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Um dia um professor falou que a vida de estudante nem
sempre é facil, e que havera momentos que teremos
vontade de desistir de tudo. Entdo, aconselhou que para
termos forcas de sempre seguir em frente € sempre bom
termos um motivo maior, algo que nos faga querer
levantar todos os dias e dizer: vou continuar por voceé.
Dedico, entdo, a minha monografia aos meus trés
motivos: minha mée, minha sobrinha Maria e minha

afilhada Manuela. Com muito amor!



N&o tenha pena dos mortos Harry. Tenha pena dos vivos,
e acima de tudo daqueles que vivem sem amor.
(J.K. Rowlling)

"As coisas n&o caem do céu. E preciso ir busca-las. Correr atras,
mergulhar fundo, voar alto. Muitas vezes, sera necessario voltar
ao ponto de partida e comecar tudo de novo. As coisas, eu
repito, ndo caem do céu. Mas quando, apdés haverem
empenhado cérebro, nervos e coracao, chegarem a vitoria final,
saboreiem o0 sucesso gota a gota. Sem medo, sem culpa e em
paz. E uma delicia. Sem esquecer, no entanto, que ninguém é
bom demais. Que ninguém é bom sozinho. E que, no fundo no
fundo, por paradoxal que pareca, as coisas caem mesmo é do
Céu, e é preciso agradecer".

(Ministro Luis Roberto Barroso)
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RESUMO

A familia, assim como o direito, ndo é estética. Sua concepg¢éo ao longo dos tempos
sofreu diversas e profundas modifica¢cdes. Desde a sua origem foi passando por varias
etapas, verificando que, como acontece com tudo, o fato familia surgiu antes da sua
regulamentacdo pelo Direito. Ao ser normatizada, sofreu influéncias intensas da
religido que até hoje, embora de maneira mitigada, esta enraizada na concepc¢ao que
temos de familia, sendo um dos obstaculos para que possamos encaixar no conceito
de familia todas as modalidades existentes em nosso pais, garantindo assim, a todos
a concretizacdo e valoracdo do principio da dignidade da pessoa humana. Nao ha
como negar que houve uma verdadeira revolug&o no instituto familia, o seu nucleo foi
alterado, gerando uma nova concepcao de familia e como consequéncia toda sua
estrutura também foi alterada, ganhando nova esséncia, resultando na criacdo de
diversos arranjos familiares, que evidentemente necessitam de efetiva tutela juridica
assim como o matriménio. O grande desafio € demonstrar que ndo h& impedimentos
legais para atribuicdo de efeitos juridicos a todas as formas de familia, assim como a
necessidade da tutela Estatal, pois a constituicdo de cada entidade familiar irradia
efeitos juridicos em todas as areas do Direito, necessitando assim, para evitar
injusticas e preservar a seguranca juridica, de efetiva tutela estatal, com a devida
observancia de todos os principios constitucionais que a norteia.

Palavras-chave: Familia. Patriarcalismo. Evolucdo. Afeto. Religido.



ABSTRACT

The family, as the law is not static. His design over the years and has undergone
several major changes. Since its inception has been going through various stages,
checking that, as with everything, the fact that family came before regulation by the
law. When normalized, he suffered intense influences of religion that even today,
although in a mitigated way, is rooted in the conception we have of family, being one
of the obstacles so that we can fit into the concept of the family all existing
arrangements in our country, thus ensuring, all the implementation and evaluation of
the principle of human dignity. There is no denying that there was a real revolution in
the family institute, its core has changed, creating a new family of design and as a
consequence its structure was also changed, taking on a new core, resulting in the
creation of several family arrangements, which obviously need effective legal
protection as well as marriage. The challenge is to demonstrate that there are no legal
impediments to granting legal effect to all forms of family, and the need of State
protection, because the constitution of each family unit radiates legal effects in all areas
of law, thus requiring, to prevent injustice and preserve the legal certainty of effective
state protection, with due observance of all constitutional principles that guides.

Keywords: Family. Patriarchy. Evolution. Affection. Religion.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho teve como finalidade expor a evolugao historica, e a
atual realidade de um dos institutos mais importantes regulamentado pelo Direito: a
familia, e demonstrar as suas implicacdes juridicas.

A andlise histoérica de qualquer instituto € o ponto fundamental para que
ele seja compreendido com extrema clareza, pois, s6 assim € possivel saber quais
foram os motivos ensejadores da sua criagdo, bem como os fatores que influenciaram
a sua regulamentacao. O estudo histérico da familia se faz importante, pois sé assim
se torna possivel a compreenséo de todos 0s seus institutos e o motivo pelo qual séo
empregados determinados tratamentos juridicos nos dias de hoje.

Ante a importancia que atualmente os principios juridicos ensejam no
ordenamento se fez necessario o levantamento dos principios constitucionais que
norteiam o direito das familias moderno.

Na atualidade é notdria a existéncia de varias formas de instituicdo
familiar diversas daquela que durante séculos foi considerada como Unica modalidade
de familia existente. E essa mudanca incide diretamente no campo juridico, pois nossa
legislacdo atual ndo abarca, explicitamente, todas as formas de entidades familiares
encontradas, e ainda, ha muitos que se recusam a reconhecer essa nova realidade
social, alegando que para constituir uma familia € necessario se enquadrar numa
determinada estrutura, composta pelo pai, mée e filhos.

Isto posto, foi de grande relevo o estudo individual de cada modalidade
de familia existente no ordenamento juridico, para demonstrar se elas se adequam ou
nao ao que se entende, atualmente, como sendo familia.

N&o apenas isso, tal estudo se fez necessario para a demonstracdo das
implicaces juridicas que elas acarretam, assim como as consequéncias da néo
regulamentacéo. Por esse motivo, também foram levantadas as implicacdes juridicas
que essa nova visado de familia proporciona no ordenamento juridico.

Ante 0 exposto que surgiu a pertinéncia da criacdo do presente trabalho,
para que, através da analise histérica, principiolégica, o estudo individual de cada
formato de familia e algumas implicacdes juridicas que ela proporciona, fosse possivel
compreender ndo somente o que se entende por familia nos dias atuais, mas também,
para abrir 0s olhos de todos a nova realidade social, e a necessidade de tutela efetiva,

isondmica, garantida a todas as modalidades de familia.
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O método utilizado foi dedutivo, ou seja, o trabalho teve como premissa
inicial uma andlise geral sobre a familia, como era definida desde a sua existéncia, 0s
aspectos historicos e qual € a atual definicdo. Partindo entdo para as premissas
basicas, como o0s principios que a norteia, as diversas modalidades de familia
existentes, e entdo, no final, foi definido algumas implica¢des juridicas decorrentes

dessa nova concepc¢éao de familia.
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2 DELINEAMENTOS HISTORICOS DO DIREITO DAS FAMILIAS

2.1 O Conceito De Familia

Segundo consta na obra de José Carlos Teixeira Giorgis “Direito de
Familia Contemporaneo”,! a palavra familia vem do latim famulus, famulia ou também
famel, a qual era utilizada pelos oscos, povo que habitava a Italia, formado por grupos
de pessoas obedientes ao patriarca.

N&do ha unanimidade quanto a definicdo da terminologia “familia”. O
principal fator que implicou para a existéncia dessa divergéncia de conceitos, é que,
a familia se modifica conforme a sociedade evolui. Como ja dizia Morgan (1877), apud

Engels:

A familia é elemento ativo; nunca permanece estacionaria, mas passa de
uma forma inferior a uma forma superior, a medida que a sociedade evolui de
um grau mais baixo para outro mais elevado. Os sistemas de parentesco, ao
contrdrio, sdo passivos, s6 depois de longos intervalos registram os
progressos feitos pela familia; ndo sofrem modificagdo sendo quando a
familia j& se mudou radicalmente.?

Por muito tempo a familia foi conceituada como uma unido
hierarquizada, entre um homem e uma mulher, estritamente patriarcal, com a
finalidade de procriacdo, constituida pelo casamento sagrado.

Pontes de Miranda considerava como familia apenas “o critério pelo qual
se estabelecem as relagcdes entre os cOnjuges e entre esses e os filhos”.?
Fortalecendo, ainda mais, a concepcdo da familia formada apenas nas relacdes
estabelecidas por meio do sagrado casamento.

Inicialmente, a familia tinha como principal finalidade a procriacdo e,
posteriormente, questbes patrimoniais passaram a ter relacdo direta sob a sua
formacao.

No Brasil, com a separacéo do Estado da Igreja, a familia era constituida

através do casamento civil, sendo considerada ilegitima a unido entre pessoas que

1 GIORGIS, José Carlos Teixeira. Direito de Familia Contemporaneo. Porto Alegre/RS: Livraria do
Advogado, 2010.

2 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. 3 ed. Sao Paulo:
Global, 1986, p. 65.

3 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito de Familia. 12 edicdo. Campinas/SP: Bookseller, 2001, p.
61.
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néo fosse instituida pelo casamento, e até mesmo o casamento religioso ndo tinha
efeitos civis, o qual recebia o nome de concubinato.

Todavia, alguns fatores contribuiram para que essa concepcdo de
familia fosse alterada. Especialmente, por efeito da revolucéo industrial, que levou a
insercéo da mulher no mercado de trabalho, e o intervencionismo estatal, que, entre
outras modificagcfes, passou a permitir o divorcio, quebrando entdo a sacralidade do
casamento. Isso levou a sociedade a modificar e a aceitar, ainda que gradativamente,
uma nova remodelagem da familia.

Nas palavras de Morgan (1877), apud Engels (1986, p.124), “a familia
deve progredir na medida em que a sociedade progride*”. Logo, com a evolugdo da
sociedade, ndo condiz mais a utilizacdo do conceito até entdo empregado para a
familia, que ha muito, esta ultrapassado.

No Brasil, o evento principal que trouxe fundamentos para que,
juridicamente, pois, socialmente ja era ultrapassada essa acepcdo de familia,
ocorresse alteracdo da definicdo da familia foi a promulgacéo da nossa atual Carta de
Direitos em 1988. Esta, que passou a considerar a existéncia, ndo apenas da familia
constituida pela unido matrimonial, mas também reconheceu a possibilidade da
formacao de entidades familiares, que conjuntamente com os principios da dignidade
da pessoa humana e liberdade, quebrou a imposi¢cdo de um modelo Unico para formar
uma familia, ensejando na pluralidade de familias.

Ao reconhecer a pluralidade de familias, prevendo a ampla liberdade
para a sua formacgéao, a Constituicdo Federal de 1988 traz como alicerce dessa nova
dindmica de constituicdo da familia: o afeto, tornando-se ele o principal elemento
necessario para que se possa formar uma familia. O doutrinador Paulo Luiz Neto
Lébo, denominou a institucionalizacdo do afeto a formacdo da familia como a

repersonalizacéo desse instituto, nos seguintes termos:

A familia, convertendo-se em espaco de realizacdo da afetividade humana,
marca o deslocamento da funcdo econdmico-procracional para essa nova
funcdo. Esse fendmeno juridico-social pode ser denominado tendéncia a
repersonalizagdo, valorizando-se os interesses da pessoa humana mais do
gue o patrimonio que detenham, nas relacdes de familia.®

* ENGELS, 1986. loc. cit.
5 LOBO, Paulo Luiz Neto. A repersonalizacdo das relacdes de familia. in O Direito de Familia e a
Constituicdo de 1988 coordenado por Carlos Alberto Bittar. S&do Paulo: Saraiva, 1989, p. 54.
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Com a repersonalizagdo da familia, torna-se inadequada a utilizacéo do
que era tido como conceito da familia, pois as finalidades procracional e patrimonial
perderam forcas nessa nova acepcéao da familia.

Ademais, tornou-se mais dificil ainda conceituar a familia, em razéo
principalmente da existéncia das entidades familiares e os principios da liberdade e
dignidade da pessoa humana que possibilitam a composicao de inimeras formas de
familia, ndo se limitando a instituida pelo casamento.

Jodo Baptista Villela, durante entrevista em 1997, ao ser indagado sobre

como é a familia atual, respondeu:

“Se quiser brincar um pouco com as palavras, sem trair a verdade, pode-se
dizer que a familia é atualmente menos uma instituicdo procreativa do que
uma instituicdo recreativa. O modelo que prevalece na cultura atual € o da
concepgao que a socidloga Andrée Michel chamou, com toda propriedade,
de eudemonista. Ou seja, cada um busca na familia sua prépria realizacao,
seu proprio bem-estar. Nado se pretende dizer, com isso, que a procriacao
perdeu sentido ou valor. Ao contrario: Ganhou em importéncia e atencéo,
porque é algo que os parceiros de uma experiéncia afetiva buscam
espontaneamente [...]. Ora todos sabem que mais se ama aquilo que se tem
por livre opcdo do que aquilo que se recebe por determinismo ou por
autoridade, seja esta explicita ou difusa.®

Nesse sentido, demonstra-se que ha quase 20 anos a concepc¢ao de
familia ja era diversa daquela que por muito tempo foi conhecida com Unica forma de
familia, dessa forma, j& naquela época, o conceito de familia patriarcal, heterossexual,
com finalidade procriativa ja ndo era mais adequado.

Orlando Gomes, inicialmente, elenca trés critérios para a definicdo de
familia: o critério sucessoral, o qual diz que a familia se consubstancia no grupo
formado pelos cbnjuges e parentes préximos, um sucede 0 outro; o critério da
legitimidade — que tem por base a unido um homem e uma mulher através do
matrimonio; e por fim o critério da autoridade que diz que familia € o pequeno grupo
de pessoa, unidas por lacos de parentesco, subordinados a um mesmo senhor.
Entretanto, Orlando Gomes, constatou que, esses critérios ndo eram suficientes para
a conceituacao da familia, pois, todos possuem falhas, porém, diante das falhas de
cada critério, chegou a uma definicdo, conceituando a familia da seguinte forma

“o grupo fechado de pessoas, composto dos genitores e filhos, e para limitados efeitos

6 VILLELA, Jodo Baptista. Familia hoje, in A nova familia: problemas e perspectivas, org. Vicente
Barreto. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 72.
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outros parentes, unificados pela convivéncia e comunhdo de afetos, em uma so e
mesma economia, sob a mesma direcdo”.” Todavia, esse conceito ndo abarca as
familias constituidas somente pelo casal, seja hétero ou homossexual, no qual nédo
possuem desejo de ter filhos.

Maria Berenice Dias, afirma que quaisquer tentativas de conceituar esse
instituto, diante das diversas modalidades de familia que temos atualmente, incidiriam
em um vicio de l6gica.? Apesar disso, modernamente, a familia pode ser enquadrada
como a juncéao de pessoas fundada no amor, afeto, respeito e reciprocidade, que tem
por destino a construcado de uma vida em uniéo.

Faz-se importante citar que recentemente, com a finalidade de se
adequar na atual realidade, o significado da palavra familia foi atualizado no dicionario
Houaiss, sendo considera familia o “ndcleo social de pessoas unidas por lacos
afetivos, que geralmente compartiiham o mesmo espaco e mantém entre si uma
relacdo solidaria”.? Tal conceito se adequa perfeitamente a todas as modalidades
existentes de familias, e esta em consonancia com todos 0s principios instituidos na
Constituicao de 1988.

2.1.1 Projetos de Lei n° 6.583/2013 n° 470/2013

E de suma importancia elaborar breves apontamentos a respeito dos
projetos de lei n°® 6.583/13 e n° 470/13, pois, o primeiro de forma direta e 0 segundo
de forma indireta, buscam estabelecer um conceito para a familia.

O projeto de lei n° 6.583/13, de autoria do deputado Anderson Ferreira,
€ denominado como Estatuto da Familia, no singular. Busca estabelecer preceitos
valorativos para o instituto familia. Mas ndo apenas isso, em seu artigo 2° esta previsto

0 que o autor deste projeto considera como familia, possui os seguintes dizeres:

Art. 2° Para os fins desta Lei, define-se entidade familiar como o nucleo social
formado a partir da unido entre um homem e uma mulher, por meio de
casamento ou unido estavel, ou ainda por comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes. (g.n.)

7 GOMES, Orlando. Direito de familia. 14 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.35.

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p. 39.

° DICIONARIO Houaiss reescreve o verbete "familia”. G1 Globo, 09 mai. 2016. Disponivel em:
<http://g1l.globo.com/fantastico/noticia/2016/05/dicionario-houaiss-reescreve-o-verbete-familia.htmi>
Acesso em: 13 ago 2016.


http://g1.globo.com/fantastico/noticia/2016/05/dicionario-houaiss-reescreve-o-verbete-familia.html
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Este artigo possui flagrante inconstitucionalidade, pois fere os principios
norteadores da familia, como a dignidade da pessoa humana, a liberdade, igualdade,
entre outros. Admitir esse conceito de familia é considerado um grande retrocesso,
estando em total assimetria com as atuais decisdes dos tribunais, nas quais, como
exemplo, reconhecem como familia, ndo somente a unido entre 0 homem e mulher,
mas também o casal homossexual, estando sempre como prevaléncia o afeto.

Ja o projeto de lei n° 470/13, de origem do senado federal, tendo como
origem uma proposta formulada por juristas que integram o IBDFAM, foi denominado
como Estatuto das Familias, no plural. Busca adaptar os institutos do direito das
familias a nova realidade familiar, englobando todas as modalidades existentes de
familias, e tratando-as com igualdade. Embora néo traga explicitamente o conceito de
familia, implicitamente € visivel que o afeto € a base para a formacao de uma familia,
tal fato é visivel, por exemplo, com a leitura do artigo 9°, o qual estabelece o
parentesco também pela socioafetivadade.

Qual Estatuto saira vitorioso e entrard em vigor no nosso ordenamento
nao é possivel saber. Todavia, o Estatuto da Familia (PL n°® 6.583/13) esta a um passo
a frente do Estatuto das Familias (PL n°® 470/13), visto que no dia 24 de setembro de
2015 o conceito de familia previsto no Estatuto da Familia foi aprovado,° diante de
muitas discussfes, pela Comissdo Especial do Estatuto da Familia, sendo certo
afirmar que sua aprovacdo ensejara em grave violacBes a direitos humanos ja

conquistados, configurando grande retrocesso.

2.1.2. Direito das familias

A terminologia “direito das familias é utilizada, entre outras doutrinas,
pela doutrinadora Maria Berenice Dias, assim como pela maioria dos membros do
IBDFAM, a qual aduz que “a linguagem condiciona o pensamento, € necessario
subtrair qualquer adjetivacdo ao substantivo familia e simplesmente falar em
familias”,!! pois, na atualidade nédo temos apenas uma modalidade de familia, e sim,

uma pluralidade de familias, nos dizeres de Maria Berenice Dias: “deste modo a

10 CAMARA aprova Estatuto da Familia formada a partir da unifo de homem e mulher. Camara leg, 08
out. 2015. Disponivel em: <24 de setembro de 2015 o conceito de familia previsto no Estatuto da
Familia foi aprovado >. Acesso em: 21 abr. 2016.

11 DIAS, 2015, loc. cit.
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expressao direito das familias é a que melhor atende a necessidade de enlagar, no
seu ambito de protecédo, as familias, todas elas, sem discriminagéo, tenha a formacéo
que tiver’'?, em virtude deste motivo, evitar a exclusdo de qualquer formacédo de

familia, sera utilizada nessa trabalho a expresséao direito das familias.

2.2 A Origem da Familia e Suas Evolugfes

Os primeiros estudos historicos que buscavam demonstrar a origem da
familia explanam a existéncia de uma familia bem diversa da qual existe nos dias
atuais. Tais estudos demonstram que, inicialmente, surgiram grupos, e esses grupos
foram chamados de familias.

Para demonstrar o comportamento da sociedade primitiva, sera objeto
de estudo a teoria desenvolvida por L.H. Morgan, difundida por um de seus principais
adeptos, Fredrich Engels, na sua obra A Origem da Familia da Propriedade Privada e
do Estado.

No mais, sera pertinente mencionar também, os estudos realizados por
Fustel de Coulanges, em seu livro A Cidade Antiga, no qual diz que tanto a familia
grega quanto a familia romana tiveram como pilar a religido doméstica. De nada valia
o critério sanguineo para definir se integrava ou ndo a familia, o que importava era se
desfrutavam do mesmo culto sagrado. Tal teoria também sera objeto de estudo, visto
a sua importancia para o entendimento da evolugéo da familia.

Por fim, vale dizer que, as teorias que serdo estudas nao se excluem,
aparentemente, a teoria criada por Fustel de Coulanges se refere a um periodo
posterior ao estudado por Morgan, sendo, portanto, continuidade da teoria da

promiscuidade.

2.2.1 A familia primitiva

Existem diversas teorias que buscam esclarecer o surgimento deste
instituto, e ndo ha como dizer qual delas é a mais segura a ser utilizada. Podemos
citar a teoria da monogamia originaria, que tem como principal idealizador Charles

Darwin; teoria das unides transitorias a qual defendia a ideia de que era necessaria a

12 DIAS, 2015, loc. cit.
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vida conjunta do casal somente até o nascimento do filho, apds esse evento, poderiam
separar-se; por fim a teoria do estado primitivo da promiscuidade ou teoria
evolucionista de L.H. Morgan, que tem por base a ideia de que num estado primitivo
os homens pertenciam a todas as mulheres, assim como todas as mulheres
pertenciam a todos os homens, é conhecido como estagio da promiscuidade, que
defende que, até chegar a estrutura familiar monogamica, a sociedade passou por

diversos estagios,'® que serédo estudados a seguir.

2.2.1.1 Teoria do estado primitivo da promiscuidade de L.H. Morgan

Embora, como supracitado, existem outras teorias que justificam a
origem da familia, a teoria do estado primitivo da promiscuidade tem uma visao
antropologica evolucionista, sendo mais interessante e relevante o seu estudo para
ter uma base sobre a origem da familia.

Esta teoria tem como idealizador Lewis Henry Morgan, e como um dos
principais adeptos Fredrich Engels.'*

Muitos passaram a negar a existéncia desta teoria por motivo de
vergonha, ndo aceitavam que a sociedade, num momento remoto, tenha se
comportado de tal maneira. Diziam que ndo existem provas diretas que legitimam a
existéncia dessa fase, logo ela seria inexistente.

Morgan, ao positivar essa teoria, a divide em trés momentos principais:
o estado selvagem, a barbarie e a civilizacao, dividindo cada uma das fases em:
inferior, média e superior.t®

Neste topico, trataremos do estado da barbarie, embasado
principalmente nos estudos realizados por Fredrich Engels, em A origem da familia da
propriedade privada e do Estado.

A respeito do estado selvagem ndo ha dados tao relevantes a serem

tratados sobre a familia, ele € correspondente a Idade da Pedra.

13 NEGRI, Jefferson Fernandes. A nova concepc¢ao de familia: (re) construgdo hermenéutica da
norma do artigo 226 da Constituicdo Federal a luz da dignidade da pessoa humana e dos direitos
fundamentais. Dissertacdo (Mestrado em Sistema Constitucional de Garantia de Direitos [Direito]).
Instituicdo Toledo de ensino de Bauru, 2006. p.

14 CANEVACCI, Massimo. Dialética da familia. 2 ed. Sao Paulo: Brasiliense, 1982, p.19.

15 ENGELS, 1986, loc. cit.
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Durante a barbérie € que ocorreram as principais evoluc¢des das familias.
Periodo que foi caracterizado pela promiscuidade, onde existia tanto a poligamia por
parte do homem, quanto a poliandria por parte da mulher. Neste periodo a familia
passou por quatros estagios de evolucdo: (a) familia consanguinea; (b) familia
punaluana; (c) familia sindidsmica; e (d) familia monogamica.'®

A familia consanguinea era caracterizada pelo matriménio reciproco
entre os membros da familia, irmdos e irmds sdo maridos e mulheres entre si.t’
Predominava a promiscuidade.!®

A familia punaluana, conhecida como sistema americano de
parentesco.!® E caracterizada pelo matrimonio por grupos. Diferente da familia
consanguinea, onde todos eram maridos e mulheres entre si, nesse estagio tinha a
caracteristica da comunidade reciproca de maridos e mulheres no ceio de
determinado circulo familiar. Contudo, foram excluidos do matriménio, a principio, 0s
iIrmaos carnais, por parte de mae, e mais tarde os irmdos mais afastados das
mulheres, da mesma forma com as irméas dos maridos.?° Para Morgan, esta evolucéo
corresponde a um aperfeicoamento das qualidades mentais e morais da espécie
humana.?!

As mulheres que tinham maridos nessa fase eram chamadas de
punalua, que tem como significado “companheiro intimo”. Dessa terminologia que as
familias desse estagio receberam o nome de punaluana.??

Fato importante sobre este estagio € que, em razdo do matrimoénio por
grupos, sé era possivel o reconhecimento da linhagem materna, ja que as mulheres
tinham diversos maridos, logo, ndo era possivel detectar com seguranca quem era o

pai da crianca. Foi entdo neste estagio reconhecido o direito materno, os filhos so

16 ENGELS, 1986, loc. cit.

17 CANEVACCI, 1982, Ioc. cit.

18 *Promiscuidade é um estado em que as relagdes sociais entre adultos ndo se encontram submetidas
a nenhuma regra, a nenhuma limitacdo do niUmero de parceiros, nem para um sexo, hem para o outro.
E a poligemia (unido de um homem e diversas mulheres) e a poliandria (uni&o da mulher com diversos
homens) em todo seu vigor. Tratado de direito de familia — Eduardo de Oliveira Leite.

19 CANEVACCI, 1982, loc. cit..

20 ENGELS, 1986, loc. cit.

21 LEITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de direito de familia: Origem e Evolucdo do Casamento.
Curitiba: Jurud, 1991, p. 29.

22 ENGELS, 1986, loc. cit.
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eram herdeiros da mé&e. Ante ao reconhecimento do direito materno, imperou nessa
época o governo feminino.??

A crescente proibicdo do casamento entre parentes consanguineos
levou a impossibilidade do matrimdnio por grupos, momento no qual entra no terceiro
estagio, onde foi formada a familia sindidsmica, que significa unido de familia.?*
Durante essa fase ocorreram as principais evolugdes da familia primitiva.

Nesse estagio de evolugcdo, conforme relata Engels,?® ja existia a
monogamia por parte da mulher, esta que poderia apenas casar-se com um homem,
sendo a trai¢cao por parte dela cruelmente punida. J& para o homem, a poligamia e a
infidelidade eram direitos. Destarte, o casamento era facilmente dissolvido por ambas
as partes, podendo, tanto o homem, quanto a mulher, apés a sua dissolucao, contrair
novo casamento.

Interessante mencionar que, na América, 0 casamento era arranjado
pela mée, o casal se conheciam somente no momento do casamento. Além do que,
na América do Sul, toda a responsabilidade pelos filhos era somente da mae, nem a
mae, nem os filhos, possuiam direito de reclamar do pai. Tanto que, os filhos
herdavam somente da méae.2®

Mas, com a evolugdo desse estagio, foi se tornando possivel, o que ndo
era nos outros dois estagios, o reconhecimento da paternidade. Visto que, a partir do
momento em que para a mulher 0 casamento se torna monogamico, surge a
possibilidade de identificar o verdadeiro pai. Como consequéncia disso, e também da
crescente riqueza dos homens,?’ foi abolido o direito materno, dando inicio ao direito
hereditario paterno.

O desmoronamento do direito materno, que ocorreu principalmente pela
diferenca do poder econémico do homem e da mulher, é marcado por Engels como
sendo a derrota histérica do sexo feminino em todo o mundo.?®

A familia sindiasmica chega entdo ao seu apice, marcada pela familia

patriarcal, onde a mulher passa a ser um instrumento de reproducdo e o homem se

23 LEITE, 1991, loc. cit.

24 ENGELS, 1986, loc. cit.

25 ENGELS, 1986, loc. cit.

26 ENGELS, 1986, loc. cit.

27 *Eram os donos dos rebanhos, instrumentos de caca, sendo mais interessante entdo, em razédo do
maior poder econémico, terem herdeiros. ENGELS, 1986, loc. cit.

28 ENGELS, 1986, loc. cit.
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torna o chefe da familia tendo, inclusive, direito sobre a vida de seus membros como
garantia da fidelidade e paternidade. A unido se fundava na comodidade e
necessidade.?®

A familia monogamica, segundo relata Engels,3° surgiu no momento em
gue houve a concentragéo de riquezas nas maos do homem e entéo floresceu nele o
desejo de transmitir essas riquezas aos seus filhos, excluindo os filhos de qualquer
outro homem, fazendo-se necessario a monogamia por parte da mulher.

Diante disso, ja se indagava Engels, que se desaparecessem as
desigualdades econdmicas entre os homens e as mulheres, a realidade mudaria?3!

Fato interessante a se ponderar sobre esse estagio € que apesar da
monogamia, assim como na familia sindiasmica, a infidelidade era direito do homem.
Mas ao contrario do estagio anterior, somente o homem poderia romper o
matrimonio.3?

Nesta fase foram extintos praticamente todos os direitos que a mulher
possuia, sendo ela, equiparada aos filhos.33

Com a monogamia, surge o adultério, nascendo entdo, no Cdédigo de
Napoledo, a previsdo, em seu artigo 312 a presuncdo de que os filhos concebidos
durante o matriménio tém por pai o marido. Com o adultério, surge um novo elemento
até entdo desconhecido na ldade Média — o amor sexual individual, o qual
pressupunha reciprocidade, sendo entdo julgadas as relacdes ndo somente pela

legitimidade ou ilegitimidade, mas também, se eram frutos de um amor reciproco.®*

2.2.2 A familia greco-romana

No livro A cidade Antiga, Fustel de Coulanges relatou que a génese da
familia, tanto na Grécia, quanto em Roma, deu-se através da religido. Nos primordios,
a religido era estritamente doméstica, onde cada lar possuia o seu deus, sua
cerimobnia religiosa, sendo que, esse deus, ndo podia ser cultuado por mais de uma

familia.

29 ENGELS, 1986, loc. cit.
30 ENGELS, 1986, loc. cit.
31 ENGELS, 1986, loc. cit.
32 ENGELS, 1986, loc. cit.
33 LEITE, 1991, loc. cit.

34 ENGELS, 1986, loc. cit.
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Todos os direitos e deveres que eram aplicados na familia, nessa época,
foram instituidos através das crencas religiosas, ndo tiveram proveniéncia de um
legislador.

O membro principal da familia, ndo era como muitos imaginam, o pai,
mas sim o deus doméstico, correspondia ao senhor do lar, todavia, o pai estava abaixo
somente do deus sagrado. A mulher era considerada um ser inferior, ela jamais
poderia ter um lar préprio, a mulher jamais governaria sobre sua vontade, sempre
estaria subordinada a um membro masculino da familia. A superioridade do homem
sob a mulher ndo era devido a superioridade fisica, mas sim a crenca religiosa, que
colocava o homem como ser superior. Pois, se a mulher ndo se casasse conforme
dita o rito sagrado, ndo se vinculando a religido alguma, ndo estaria subordinada ao
poder do marido.3®

A palavra paterfamilias era aplicada a todo homem que nao dependesse
de outro, que tivesse autoridade sobre uma familia e um dominio. Termo que era
utilizado para referir-se ao pai da familia. Por essa posi¢éo de superioridade ocupada,
o pai, dentre outros direitos, tinha o direito de rejeitar o filho quando ele nascesse; em
caso de divorcio os filhos pertenciam aos pais, a maes de nada tinham direito; tudo
que era adquirido por algum membro da familia pertencia ao pai. A justica publica
existia somente para o pai, que era responsavel por todos os atos dos membros de
sua familia, sendo também o incumbido de impor a justica dentro do seu lar, era o juiz
do lar. O homem n&o conhecia outra sociedade que néo fosse a familia.3®

A familia tinha como funcédo preservar a religido, cultuar o fogo sagrado
que ficava no centro do lar, e o principal, cultuar os entes ja falecidos, ofertando-lhes
oferendas para que alcangassem a eternidade.®’

Por esses motivos, o casamento era sagrado, tendo como finalidade
principal a procriacdo, sendo admitido o divércio somente diante da esterilidade da
mulher. Porém, se o homem fosse estéril, ndo resultaria em divorcio, mas se era seu
dever escolher um parente préximo para que concebesse um filho com sua esposa,

sendo a crianca considerada filho do marido.*®

35 COULANGES, Fustel. A cidade antiga. Traducdo de Jean Melville. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002,
p. 70.

% COULANGES, 2002, loc. cit.

87 *Por esse motivo a propriedade era considerada sagrada.

38 *Era dever dos homens da familia cultuar os ja falecidos da familia, dando-lhes oferendas, como
garantia de sua imortalidade. Um homem sem descendentes cai ha desgraca, ndo seria imortal. Até
por esse motivo, era proibido o celibato (COULANGES, 2002, p. 41).
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Na Grécia, era permitida a adocdo somente quando ndo havia
descendentes na familia, e entdo buscando evitar a extingdo de seu culto religioso, ao
homem cabia o direito de decidir pela adocdo, mas, para isso, era necessaria a
emancipacao do adotado, ou seja, ele precisava da liberdade da sua antiga religido.
J& em Roma, era permitida a adogdo, mesmo que houvesse descendentes na
familia.3®

A religido era transmitida apenas para os homens da familia. Ao pai, que
era considerado o sacerdote da familia, era entregue o dever de transmitir aos filhos
homens todos os rituais da sua religido, ensinar-lhes todas as oracdes e passagens,
sendo vedado revela-los para estranhos.

N&o havia a possibilidade de uma pessoa vincular-se a mais de uma
familia ou cultuar mais de um deus, que ndo o da sua familia, em razéao disso, as
mulheres, ndo herdavam a religido da familia do seu pai, cabendo-lhe o direito de
apenas assistir os atos religiosos, pois, ao contrair matriménio, passava a pertencer a
familia do marido. Desse modo, era necessario um rito especial para o casamento,
primeiro, a mulher deveria emancipar-se, para entdo poder se casar.*° Diziam nesse
tempo, que a mulher nada transmitia, nem a vida nem a religido.**

O parentesco era por agnac¢ao,* todos cultuavam o mesmo ancestral. O
vinculo sanguineo, de nada valia nessa época, 0 que definia mesmo o parentesco era
o culto ao mesmo fogo sagrado.

Na lei das XII Tabuas, somente tinha direito a heranca os parentes.

A heranca ndo era apenas um direito, mas também um dever dos
descendentes masculinos da familia, ja que era necessario dar continuidade ao culto
da familia. Contudo, somente o filho primogénito exercia poder diante dos bens,
incumbindo-lhe o dever de dar prosseguimento ao culto religioso da sua familia, sendo

ele, para os seus irmaos, a autoridade, ele ocupa o lugar do pai. As mulheres nao

39 COULANGES, 2002, loc. cit.

40 *Q casamento era realizado em duas etapas, a primeira correspondia a desvinculagéo da religido do
seu pai, e entdo a mulher dirigia-se a casa do marido onde sobreviria a segunda etapa: o casamento
em si, que correspondia a um ritual para que ela se vinculasse a religido do marido, ato que ocorria
dentro da residéncia do marido. Antes do inicio da realizacdo desse ritual, a mulher era considerada
um estranha, e por esse motivo, ao chegar a casa, o marido pegava a mulher no colo, para que ela nao
pisasse no solo sagrado de sua residéncia, e a conduzia até o fogo sagrado, onde se dava inicio ao
casamento (COULANGES, 2002, p. 36/38).

41 COULANGES, 2002, loc. cit.

42 *Por linhagem masculina.
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possuiam esse direito, pois, assim como a religido, ao contrair matriménio deixavam
de pertencer a familia de seus pais, e passavam a pertencer exclusivamente a familia
do seu marido, ndo tendo mais qualquer vinculo com a familia antiga. A religido
vedava o direito de sucesséo a mulher.*3

Em Roma, as Institutas de Justiniano indicam que, a mulher poderia
partilhar da heranca de seu pai, conjuntamente com seus irmaos, desde que fosse
solteira. Contudo, ndo tinha qualquer liberdade para exercer o direito de propriedade
sobre os bens, sempre era necesséria, para qualquer ato, a autorizacdo dos seus
irméaos.**

Se o pai tivesse filha Unica, com o intento de dar continuidade ao culto,
e na busca da sua vida eterna, poderia ele adotar um homem para que se casasse
com sua filha e entdo passasse a ser seu herdeiro. Todavia, se morresse sem ter
realizado a adocéo, a filha deveria se casar com o parente mais proximo. Caso, esse
parente estivesse casado com outra pessoa, deveria divorciar-se e casar novamente
com o parente. Tudo valia para perpetuacéo da religido.*®

Da mesma forma que nado era possivel pertencer a duas religides, nao
havia a possibilidade de ser herdeiro de duas familias. Nessa época era
rigorosamente proibido o testamento.*6

Em virtude da necessidade que as familias ricas vivenciaram de que
pessoas que |lhe prestassem servigos, passaram a contratar servos. Nao obstante,
como ja dito, ndo era permitida a entrada e permanéncia de estranhos no lar sagrado,
era necessario que o servo passe por um ritual semelhante ao do casamento e da
adocao, e passava entdo fazer parte da religido, ser membro da familia, contudo, na
condicdo de escravo. Em razdo disso, o servo perdia sua liberdade, ndo podendo
desvincular-se da religido adquirida. Por efeito, despertou-se dentro da grande familia,
familias menores subordinadas, chamada de clientela.#” Em Roma, eram
considerados membros da familia por ado¢cdo. Mudanca que corresponde a alteracéo

do padréo inicial da familia nesta época.*®

43 COULANGES, 2002, loc. cit.
44 COULANGES, 2002, loc. cit.
45 COULANGES, 2002, loc. cit.
46 COULANGES, 2002, loc. cit.
47 COULANGES, 2002, loc. cit.
48 COULANGES, 2002, loc. cit.
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Com o enfraquecimento da religido doméstica, relata Coulanges,*°
ganha forga o parentesco pelo nascimento.

Com o surgimento das cidades, o casamento, passa a ter ndo somente
a funcdo de ndo permitir a extincdo da linhagem familiar, mas também busca a

salvacéo da cidade.®°

2.2.3 A familia no direito candnico

A familia, segundo Eduardo de Oliveira Leite,>* néo foi idealizada pela
religido, mas ela a regulamentou. Seu impacto na familia foi de tal dimenséo que até
hoje é verificado resquicios da forte influéncia da religido na estruturacdo da familia.

O preceito pregado por Jesus Cristo na Biblia era acima de tudo o amor
ao préximo, em razao disso deveriam marido e mulher serem tratados de forma
igualitéria, quebrando a desigualdade que existia nessa relagdo. Contudo, seus
discipulos pregaram o inverso, prevalecendo a desigualdade entre os cénjuges.
Propagavam o preceito de que assim como o homem esta subordinado a Deus, a
mulher esta subordinada ao homem.5? A familia, durante o regime do direito candnico,
era estritamente patriarcal.

A principio, no direito candnico, o casamento era considerado algo
repulsivo, sendo permitido somente para finalidade e necessidade de procriacédo, ja
que era vital para conservacéo e propagacdo da humanidade.?

A lei sagrada vedava o casamento com 0s parentes mais proximos,
incluindo cunhada ou madrasta, era possivel o casamento somente com pessoas
distanciadas de trés ou quatro graus de parentesco.>*

Na legislacdo canbnica, o adultério era tratado de forma diversa entre o
homem e a mulher, se fosse esta que o tivesse praticado, era punida severamente,

no entanto, se aquele praticasse o adultério, nenhuma punicéo seria atribuida.>

4% COULANGES, 2002, loc. cit.
50 LEITE, 1991, loc. cit.
SLLEITE, 1991, loc. cit.
52 LEITE, 1991, loc. cit
53 LEITE, 1991, loc. cit.
54 LEITE, 1991, loc. cit.
S5 LEITE, 1991, loc. cit.



28

No século XI, diante do apogeu religioso e o surgimento da escolastica,>®
0 casamento, foi transformado em uma instituicdo sagrada, ndo mais considerado algo
para os fracos. Mas ainda, tinha como escopo a procriagdo. Tinha carater
sacramental, e era funcdo do marido, com certa colaboracdo da mulher, conduzir
todos no caminho da salvacgéo.®’

As mulheres eram consideradas seres fracos, e deviam se manter puras
até o casamento. N&o era permitido o concubinato, o incesto, através desses dados,
sobreveio aos legisladores a criacdo dos impedimentos do casamento.®® A (nica
educacédo concebida fora do ceio familiar era comandada pela Igreja.>®

A familia era instituida através da instituicdo sagrada do matrimonio.®°

Esse periodo foi marcado, por uma coisa jamais vista na historia, a uniao
de dois poderes contrastantes, a Igreja e o Estado. Mantiveram, através de suas leis,
a ordem de todo o povo, levando-os sempre para o caminho da religido, para que
buscassem Deus. Contudo, a tardia Idade Média, com o surgimento de mundo novo,
a imagem de Deus foi substituida pela figura do homem, deixando assim, a religido
de comandar as regras, todavia, € verificado ainda, mesmo com a laicizacdo do

Estado, grandes influencias da religido nos institutos normativos.!

2.2.4 A familia pés direito candnico

Até o final da Idade Média, o casamento era um contrato firmado pelas
familias do casal, dependia muito dos interesses econémicos. No inicio da burguesia,
comecou a vigorar a liberdade de escolha, foi proclamado como direito do ser humano
0 matrimdnio por amor, contudo era direito reservado somente a burguesia. Para eles,
s6 era moral o matriménio onde o amor persistia, sendo permitido o divércio quando

desaparecesse o afeto.5?

5 *Buscava concepg¢do unitaria do mundo, em que a fé e a ciéncia, razédo e revelagdo se liguem
harmonicamente (LEITE, 1991, p.257/258).

57 CAMPOS, Diogo Leite. A nova familia in Direitos de familia e do menor de Sélvio de Figueiredo
Teixeira. Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p.16.

58 GOMES, 2000, loc. cit.

59 LEITE, 1991, loc. cit.

60 LEITE, 1991, loc. cit.

61 LEITE, 1991, loc. cit.

62 LEITE, 1991, loc. cit.
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Com o advento do amor cavalheiresco, foi implantando um novo conceito
de amor, na relagdo as mulheres passaram a ser mais valorizadas, atenuando, entéo,
a cultura sexual rigida que vigorava naquela época.®?

Eduardo de Oliveira Leite, em sua obra supracitada, menciona que, “na
produgéo Sentencas, de Pierre Lombard, foi pela primeira vez invocado como sendo
suficiente para a justificagdo do casamento, o afeto conjugal’, sendo que sua
existéncia ndo estava mais condicionada a finalidade de procriacéo, contudo, essa
doutrina ndo teve muitos adeptos, ndo tendo continuidade. N&o obstante, a obra Suma
Teologica de Sdo Tomas de Aquino, substituiu a de Lombard, mas nédo apenas isso,
‘renovou o rango excessivo do rigorismo e pessimismo por uma moral sexual normal,
adequada a condicdo humana”.®*

Foi permitido, nessa época, 0 concubinato, sendo diferenciado do
casamento, pois neste havia a intencdo da criagcdo dos lagos matrimoniais. Assim,
como surgiu também, a possibilidade da separacdo de corpus, chamada de desquite,
o qual dissolvia a sociedade conjugal, contudo, ndo havia a quebra do vinculo
matrimonial.%°

Somente no inicio do século XIX, com a Revolucao Francesa, sobreveio
o modelo de familia que muito se assemelha a familia moderna, consoante doutrina

de Orlando Gomes:

Somente sob influéncia da Escola do Direito Natural, altera-se
profundamente a estrutura tradicional da familia. Seu cunho patriarcal e sua
finalidade politica foram combatidos, proclamando-se a conveniéncia de
organiza-la em bases igualitarias e de se priva-la de qualquer fungdo
politica. Negou-se o carater religioso do matriménio e se pugnou pelo
enfraquecimento da autoridade paterna. Os principios dessa doutrina foram,
em grande parte, acolhidos no Codigo de Napole&o. Mas o direito de familia,
sistematizado nesse monumento legislativo, funda-se ainda na autoridade
paterna e no poder marital, na incapacidade e submissdo da mulher, na
igualdade dos filhos legitimos e na inferioridade da condicdo dos
ilegitimos.®6

Outro fator que colaborou diretamente com a evolucdo da familia,
aproximando-se ainda mais da familia moderna, foi a Revolucéo Industrial. Diante

desse fato historico, a necessidade por méo de obra se agrava tendo por solugéo a

63 LEITE, 1991, loc. cit.
64 LEITE, 1991, loc. cit.
65 GOMES, 2001, loc. cit.
66 GOMES, 2001, loc. cit.
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inser¢céo da mulher no mercado de trabalho, passando ela a também colaborar com a
subsisténcia da familia. Como efeito, ha uma aproximacdo da familia, tornando o

vinculo afetivo mais resistente, conforme narra Maria Berenice Dias, in verbis:

A estrutura da familia se alterou, tornou-se nuclear, restrita ao casal e a sua
prole. Acabou a prevaléncia do seu carater produtivo e reprodutivo. A familia
migrou do campo para as cidades e passou a conviver em espagos menores.
Isso levou a aproximacdo dos seus membros, sendo mais prestigiado o
vinculo afetivo que envolve seus integrantes. Surge a concepcao da familia
formada por lacos afetivos de carinho, de amor .57

A modificacbes no comportamento da sociedade, a necessidade da
insercdo da mulher no mercado de trabalho, colaboraram para a evolugédo desse
instituo e a institucionalizagédo do afeto.

2.3 Evolucao Histérica da Familia no Brasil

Como nos demais sistemas estrangeiros, a concepcéo de familia no
Brasil, por influéncia religiosa e politica de Portugal, seguia o sistema patriarcal. As
ordenacfes submetiam a mulher ao poder marital, tanto que, ndo era dada a ela
condicdo para realizar qualquer ato juridico de forma autbnoma, era sempre
necessaria a autorizagdo do marido.%®

Nas primeiras Constituicbes do ordenamento brasileiro, ndo ha
significativas mudancas a respeito da familia, somente com a promulgacdo da
Constituicdo de 1988 é que houve uma significativa transformacdo ao tratamento

juridico familiar, por esse motivo sera tratada em topico apartado das demais.

2.3.1 O tratamento juridico da familia nas Constituicées do Brasil e nas

legislacdes esparsas

Na Constituicdo do Império, outorgada em 1824, ndo havia qualquer

mencao a familia.

67 DIAS, 2015, loc. cit.
88 BITTAR, Carlos Alberto. Novos Rumos do Direto de Familia. in O Direito de Familia e a Constituicao
de 1988 coordenado por Carlos Alberto Bittar. S&o Paulo: Saraiva, 1989, p. 14.
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Em 1890, com o decreto n° 181 foi instituido o casamento civil e
extinguido o poder marital. Passou a ser permitido a separacao temporal e espiritual.
Em decorréncia desse fato, o decreto supracitado previa regras atinentes a guarda
diante da separacéo dos pais.®°

Com o advento da Constituicdo Republicana (1891), ha um Unico fato a
ser mencionado, que se trata do artigo 72, 8§ 4°, que determinava o reconhecimento
somente o do casamento civil e impunha a sua gratuidade, isso em razdo da
separacao do Estado e Igreja, o Estado se tornou laico, dessa forma, ndo era atribuido
efeitos juridicos a unido de pessoas no casamento religioso. Sobre nada mais previa
a respeito da familia.

Em 1916, com inspiracdo no Codigo Francés, foi promulgado o Cédigo
Civil, com uma visdo totalmente patriarcalista e intolerante. A familia, em harmonia
com este Caodigo, se constituia somente através do casamento.

Na busca de protecao e incentivo a constituicdo do matriménio, o Estado
tratava de forma discriminatdria, ndo concedendo direito algum, a todas as unides de
pessoas que nao fossem seladas pelo matriménio, assim como aos filhos decorrentes
dessas relacdes, os quais eram considerados ilegitimos.”

Nas palavras de Rosana Fachin:

A familia do Cddigo Civil de 1916 do comec¢o do século era hierarquizada,
patriarcal, matrimonializada e transpessoal, de forte contetido patrimonialista
vez que colocava a instituicdo em primeiro plano: o individuo vivia para a
manutencdo e fortalecimento da instituicdo, que se caracterizava como
nucleo de apropriacdo de bens nas classes abastadas.”

Apesar da visivel desigualdade no tratamento juridico entre 0 homem e
a mulher, esta poderia trabalhar, desde que autorizada pelo seu cbénjuge. Era
garantido a ela direito aos rendimentos do seu salario, para entdo formar seu
patrimonio pessoal, tinha liberdade para administrar as tarefas do lar e despesas
relacionadas a economia domeéstica, contudo, tinha a obrigacdo de auxiliar com o

sustento e criacdo de seus filhos.”

69 BITTAR, 1989. loc. cit.

70 BITTAR, 1989, loc. cit.

"LFACHIN, Rosana Amara Girardi. Em busca dafamilia do novo milénio: uma reflexao critica sobre
as origens histéricas e as perspectivas do Direito de Familia brasileiro contemporaneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 8.

72 BITTAR, 1989, loc. cit.
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Como principais pontos referentes ao tratamento da familia no Cédigo
Civil de 1916 pode-se citar: (a) o casamento era indissoluvel; (b) a mulher era
considerada relativamente capaz; (c) havia distingdo entre o tratamento dos filhos,
havendo impossibilidade no reconhecimento de filhos ilegitimos e adulterinos, entre
outros.

Portanto, pode se dizer que durante a vigéncia do Cadigo Civil de 1916,
a familia correspondia a unido do homem e da mulher efetivada pelo casamento, de
nada valia os vinculos afetivos, o qual, numa visdo contemporanea, € a verdadeira
razdo que justifica a formacédo de uma familia.

Com o transcorrer do tempo essa realidade foi se alterando, em 1934,
sob o regime de uma nova Constituicdo, a familia passou a ser tratada como um
organismo social e juridico.”® Trazendo no seu corpo normativo um capitulo para tratar
sobre a familia, prevendo, pela primeira vez, a protecdo especial do Estado a esse
instituto, determinacéo que se perpetuou em todas as Constituicdes seguintes.

Esta Constituicdo determinava a constituicdo da familia mediante
instituicdo do casamento, este que, era indissoluvel, tendo a possibilidade, nos casos
previstos em lei, do desquite ou anulacao. Diferente do que dispunha a Constituicao
de 1891, possibilitou o reconhecimento também do casamento religioso, sendo
imposto determinados requisitos para esse reconhecimento.

Um grande avanco foi o reconhecimento de todos os filhos naturais,
previsto no artigo 147, com a seguinte redacao: “O reconhecimento dos filhos naturais
sera isento de quaisquer selos ou emolumentos, e a heranca, que lhes caiba, ficara
sujeita, a impostos iguais aos que recaiam sobre a dos filhos legitimos”. Contudo,
apesar do reconhecimento, os filhos havidos fora do casamento, ainda ndo eram
tratados de forma igualitaria em relacéo aos filhos considerados legitimos.

A Constituicdo Polaca, nome pelo qual é reconhecida a Constituicdo de
1937, também deu tratamento juridico a familia em um capitulo especifico, assim
como a Constituicdo antecedente. Trouxe, para 0 ordenamento duas inovacoes:
transferiu para os pais o dever de educacéo integral de seus filhos, sendo o Estado
um colaborador para a educacao; e a equiparacdo dos filhos naturais aos filhos

legitimos.

73 BITTAR, 1989, loc. cit.
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Em decorréncia do disposto na Constituicdo sobre a protecéo especial
do Estado, em 1939 houve a criacdo da Comissdo Nacional de Prote¢do a Familia
(decreto lei n® 764). Posteriormente, em 1941, o decreto-lei n® 3.200, denominado Lei
de Protecdo a Familia, trouxe ao nosso ordenamento modificacbes relevantes,
eliminando, parte da descriminacao prevista no Codigo Civil de 1916.

Em 1946, tivemos a promulgacdo de uma nova Constituicao, esta, em
relacdo as outras, nada de novo traz ao tratamento juridico da familia. E ausente a
respeito do tratamento equiparado entre filhos legitimos e os demais. Traz em seu
artigo 164 a obrigacao assistencial do Estado a maternidade, infancia e adolescéncia.

E imprescindivel a mengdo de outra novidade legislativa dessa época,
gue foi de extrema importancia para este instituto, o Estatuto da Mulher Casada — lei
n® 4.121 de 27 de agosto de 1962, tendo como principal alteracdo o tratamento da
mulher como sujeito absolutamente capaz.’

A respeito das Constituicdo de 1967 e 1969, vigente durante o regime
ditatorial, ndo ha muito que se falar. As duas mantiveram um capitulo tratando sobre
a familia. Durante sua vigéncia, foi aprovada a Lei do Divorcio — lei n° 6.515 de 26 de
dezembro de 1977, que derrubou um grande pilar que até entédo vigorava na familia,
a indissolubilidade, a partir dessa lei o casamento se tornou dissoluvel.

Em razdo as modificagcbes legislativas, verifica-se que a o tratamento
juridico dado a familia foi ampliando a sua aplica¢do, ndo na sua totalidade, mas ja
alcancando melhor patamar do qual tinha no inicio da vigéncia do Cdédigo Civil de
1916, a familia foi sendo vista mais como um fendmeno social. Os filhos ilegitimos e
adulterinos passaram a ser reconhecidos, assim como as unides concubinarias
passaram a ser aceitas pelo ordenamento, ndo tendo mais um tratamento de
exorbitante discriminacdo, mas ainda, como dito acima, ndo equiparado ao
casamento. E por fim, a mulher passou a ser considerada absolutamente capaz,
condicdo que nunca deveria ter sido diferente.

E importante ressaltar, que durante todo esse tempo, o adultério era

considera um delito, previsto no artigo 240 do Cédigo Penal.

74 BITTAR, loc. cit.
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2.3.2 A familia na Constituicdo de 1988

A Carta de Direitos de 1988 inovou completamente o tratamento juridico
familiar, consagrando a constitucionalizacdo do Direito das Familias.

No artigo 226, traz em seu bojo, modificagdes que influiram diretamente
na concepcgdo e conceituacdo da familia, ou mais adequado termo para essa nova
fase: das familias. Além do que, no caput, traz a familia como base da sociedade,
devendo o Estado uma protecdo maior a este instituto. Contudo, a modificacdo mais
relevante é a que institui os principios da igualdade, liberdade e dignidade da pessoa
humana na formacao familiar.

Com a instituicdo do principio da igualdade, formalmente, ndo ha mais
distincdes no tratamento do homem e mulher, assim, como passam a ser iguais
perante a lei, todos os filhos, independentemente da sua origem s&o considerados
filhos legitimos. Caiu por terra, todas as disposicdes que pregassem o contrario da
nova realidade trazida pela Constituicdo de 1988, ou seja, aquelas que previam
tratamentos desiguais entre os cbnjuges e os filhos, a inferioridade da mulher em
relacdo ao homem, o sistema patriarcal, ou que de qualquer forma violassem o
principio da igualdade.

Ao analisar o artigo 226 da Constituicdo Federal, € possivel verificar que
a terminologia familia passou a ser utilizada como género, da qual teremos 0s
institutos familiares que serdo suas espécies. Tal conclusao € possivel ao analisar 0s
paragrafos 3° e 4°, que dispbe sobre o reconhecimento da unido estavel e a familia
monoparental,’® respectivamente. E o que dispdes os referidos paragrafos do artigo
226:

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

[...]

§ 3° Para efeito da protec¢éo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
gualquer dos pais e seus descendentes.

Tais paragrafos concretizam o principio da liberdade na relacéo familiar.

O paragrafo 3° utiliza a terminologia unido estavel para se referir ao que era conhecido

75 *Familia formada por um dos pais e seus descendentes.
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como concubinato. Apesar do grande avanco do legislador ao reconhecer a uniao
estavel com entidade familiar, o Codigo Civil de 2002 ndo seguiu 0 mesmo caminho
ao tratar da unido estavel, trazendo em alguns dispositivos tratamentos desiguais com
relacdo ao casamento, como sera demonstrado no préximo capitulo.

Em razédo dessas modificacoes, pode ser verificada uma interferéncia
mais rasa da religido, contudo, ndo dizimando todos os resquicios adquiridos da
religido ao longo da historia.

Assim, ante aos principios da liberdade e igualdade, a formacdo da
familia deixa de ter como base a funcdo econdmico-procracional.”® Pois, como
formalmente, ndo ha discriminagéo entre o homem e a mulher, deixa a mulher de ser
subordinada ao homem, suprimindo entdo, em tese, a dependéncia econdmica.
Diante desse fato, ha mais liberdade para constituicdo de uma familia, passando a ser
como fator preponderante para sua instituicdo exclusivamente por meio do afeto,
bastando sua existéncia para que duas pessoas se unam com intuito de viver uma
relacdo familiar.

Nas palavras de L6bo:”” “enquanto existir “affectio”, havera familia
(principio da liberdade), e desde que consolidada na simetria, na colaboragéo, na
comunhao nao hierarquizada (principio da igualdade) ”. Com o rompimento dos lagos
afetivos, tornou-se possivel a dissolugdo da relacdo. Quando instituida através do
casamento, a dissolucdo verifica-se por intermédio do divércio, que na época da
promulgacdo da Constituicdo, era possivel desde que fossem preenchidos
determinados requisitos.’®

Além da incorporacéo dos principios da liberdade e igualdade ao instituto
da familia, o paragrafo 7° do artigo 226 da Constituicdo, introduz no nosso
ordenamento como principios norteadores da familia a dignidade da pessoa humana
e a paternidade responsavel.

A inclusé@o do principio da dignidade da pessoa humana, talvez seja uma
das modificacdes mais relevantes, pois, com ele a protecdo do Estado a familia ndo
sera arbitraria, no sentido de coibir uma vida digna, ndo privando direitos e nem

tratando com discriminacdo aqueles que buscam a unido com o intuito de constituir

76 Expressao utilizada por Paulo Luiz Neto Lébo em A repersonalizacao das relagdes de familia.

7 LOBO, 1989, loc. cit.

78 *Era necessaria prévia separacao judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou ser
comprovada a separacédo de fato por mais de dois anos.
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uma familia. Esse principio fortalece ainda mais o entendimento de que a familia
instituida por essa nova Constituicdo coloca o afeto na base de sua formacéo.

Com a Constituicdo 1988, podemos concluir que, além de ter como
pilares os principios da igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana, o fator

maximo para que ocorra a formacgéo das familias se tornou o afeto.

2.4 As Familias Contemporaneas

ApGs a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, com o advento
do Caodigo Civil de 2002, diversos tabus que ainda restavam na familia, impostos
principalmente pela religido, foram quebrados. A concepc¢édo de familia passou por
uma verdadeira revolucdo. O adultério deixou de ser crime; o casamento deixou de
ser indissoluvel, tendo a possibilidade do divércio sem exigéncia de requisitos
rigorosos; a uniao estavel, constitucionalmente, passou a ser equiparada, em direitos,
ao casamento; o reconhecimento das unides homoafetivas, mesmo que ainda muito
turbulento, e a possibilidade de adocao por esses casais, demonstrando ainda mais a
prevaléncia do afeto na constituicdo da familia; a possibilidade consequéncias
patrimoniais em razdo do abandono afetivo; maior prote¢céo possibilitando a inclusao
do nome do devedor alimento no cadastro de inadimplentes, entre outras.

Mas o que convém mencionar € que, a familia constituida por marido,
mulher e a pressao, que tornava praticamente obrigatoria, do casal ter filhos, ha muito
deixou de ser a principal forma de familia existente, ocorreu que, durante esses anos,
era a forma de familia aceita pela sociedade, contudo, nos dias de hoje a realidade é
outra. Surgiram de diversas outras modalidades de familias, diferentes das previstas
na Constituicdo. Essas novas modalidades surgiram principalmente em razdo da
previsdo pela Constituicdo dos principios da liberdade, igualdade e dignidade da
pessoa humana, eliminando entéo, a engessada forma de constituicdo da familia, que
correspondia somente mediante o casamento.

Atualmente, podemos verificar a instituicdo das seguintes formas de
familia: familia matrimonial: institui-se através do casamento; familia informal:
conhecida como a uniéo estavel, ocorre pela unido de duas pessoas com a finalidade
de constituir uma familia, contudo, ndo ocorre o casamento; familia, homoafetiva:
unido de pessoas do mesmo sexo; familias paralelas ou simultaneas: sdo aquelas em

que o homem possui mais de uma familia simultaneamente, seja constituida por
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casamento e unido estavel, ou todas por unides estaveis; familias poliafetiva: diferente
da simultédnea, na familia poliafetiva o0 homem vivencia a unido com mais de uma
pessoa, todas no mesmo lar; familia monoparental: modalidade prevista no artigo 226,
86° da Constituicdo Federal, constitui-se na formacdo de um dos genitores e seus
filhos; familia parental ou anaparental: constitui-se pela convivéncia de parentes, ou
ndo, com o intuito da formag¢do de uma familia; familia composta, pluriparenteal ou
mosaico: e a unido de um casal, que antes de constituir essa nova uniao ja possuiam
filhos, é o conhecido como “os meus, 0s seus, e 0s nossos”; familia natural, extensa
ou ampliada: é o conceito trazido pelo ECA, esta ligado a familia bioldgica; familia
substituta: também estabelecido pelo ECA, artigo 19, §3°, € basicamente as familias
que estédo buscando a adocéo.”®

A sociedade contemporanea esta definitivamente fazendo jus ao
principio da liberdade garantido na Carta Magna. Estdo deixando de lado preceitos
religiosos, e construindo a familia baseadas, no amor, respeito, carinho. O afeto esta
se sobrepondo sobre qualquer outro aspecto que faz parte da familia.

Nos dias que correm, aumentam o numero de decisfes judiciarias que
demonstram essa revolugdo. Ha& em nosso acervo jurisprudencial, decisbes que
concederam a guarda da crianca a madrasta em detrimento do pai biol6gico;® a
possibilidade de inclusédo do sobrenome do avé e exclusédo do sobrenome do pai;® a
concesséo do direito da heranga também a amante do falecido;®? indenizagées por
abandono afetivo,®® entre outras. Todas essas interpretacdes judiciais tém como

finalidade a adaptacéo a sociedade moderna que instituiu o afeto como valor maximo.
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AFETIVO. COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. Recurso especial n° 1.159.242 —
SP. Recorrente: Antbnio Carlos Jamas dos Santos. Recorrido: Luciane Nunes de Oliveira Souza.
Brasilia. 24 abr  2012. Relatora: Ministra  Nancy  Andrighi. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200901937019>. Acesso em: 24 mar 2016.
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Contudo, o ordenamento juridico infraconstitucional, principalmente por
motivos ligados ainda a religido, ndo esta condizente com a atual realidade da
sociedade. Em razdo desse fato, todas essas diversas familias que foram
mencionadas ndo possuem 0s mesmos direitos garantidos as familias ja conhecidas
pela Constituicdo Federal,®* ndo ha legislacdes que as regulamentem. Em face disso,
é verificado somente prejuizos a essas familias, pois perdem diversos direitos
previstos no ordenamento que séo aplicaveis a familia, em razéo disso ha violacdes
principalmente aos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade.

Diogo Leite de Campos® aponta “o amor conjugal, filial e parental, como
sendo a alfa e dmega da familia”. Nao obstante, Maria Berenice Dias,®® ainda diz que,
em razao da insercdo do amor como componente basilar para estruturacédo da familia,
a auséncia deste, justifica o fim da relacdo conjugal, sendo este 0 modo de garantir a

dignidade da pessoa.

84 *A familia instituida pelo casamento, a unido estavel e monoparental.
8 CAMPOS, 1993. loc. cit.
86 DIAS, 2015, loc. cit.
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3 PRINCIPIOS NORTEADORES DO DIREITO DAS FAMILIAS

Neste capitulo serdo estudados os principios basilares do direito das
familias, dessa forma se faz importante algumas ponderacdes antes de tratar
individualmente sobre cada principio.

Os principios sdo normas juridicas que, em linhas gerais, designam um
fim a ser seguido. Todavia, ndo determinam qual o caminho devera ser tomado para
atingir esse fim.

E importante acentuar que, embora ndo iremos adentrar profundamente
neste mérito, principios ndo se confundem com as regras, assim, nas palavras de

Humberto Avila:

Os principios ndo determinam diretamente a conduta a ser seguida, apenas
estabelecem fins normativamente relevantes cuja concretizacdo depende
mais intensamente de um ato institucional de aplicagdo que devera encontrar
0 comportamento necesséario a promocao do fim; as regras dependem de
modo menos intenso de um ato institucional de aplicacdo nos casos normais,

pois 0 comportamento ja esta previsto frontalmente pela norma.8’

Desse modo, de forma simplificada, os principios estabelecem uma
finalidade a ser alcancada enquanto que as regras instituem um comportamento a ser
seguido para concretizacdo de uma norma, portanto o legislador deve sempre buscar
criar leis em sintonia com os principios.

Os principios, sdo normas mais amplas, ndo determinam uma conduta
especifica, mas os ideais a serem alcancados, por esse motivo, abrangem um vasto
namero de situagcBes. Logo, acompanham e ddo fundamento juridico as diversas
modificacdes de comportamento da sociedade, tornando-se importantissima sua
aplicacdo ao direito das familias, pois sdo principalmente eles que fundamentam
juridicamente a existéncia da diversidade de familias nos dias atuais.

Segundo doutrina de Rodrigo da Cunha Pereira:

Diante disso, o papel dos principios €, também, informar todos os sistemas,
de modo a viabilizar o alcance da dignidade humana em todas as relacbes
juridicas, ultrapassando, desta forma, a concepcgédo estritamente positivista,
que prega um sistema de regras neutro.%8

87 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 42
edicdo. S&ao Paulo: Malheiros editores, 2004, p.55.

88 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Belo
Horizonte: DelRey, 2006, p. 18.
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Determinar quais s@o os principios que norteiam o Direito das Familias
€ uma tarefa muito dificil, pois com a promulgacéo da Constituicdo de 1988 inUmeros
principios, de forma explicita ou implicita, foram instituidos no nosso ordenamento,
podendo, a grande maioria, seja de forma direita ou indireta, ser aplicados ao Direito
das Familias e também, desempenham grande importancia a este instituto do Direito.

Mas ndo apenas isso, dado que na doutrina ndo ha harmonia para o
engquadramento dos principios norteadores do Direito das Familias, Rodrigo da Cunha
Pereira® aponta como sendo os principios que orientam o Direito das Familias: (a)
principio da dignidade da pessoa humana; (b) monogamia; (c) melhor interesse da
crianga/adolescente; (d) igualdade e respeito as diferencas; (e) autonomia e da menor
intervencao estatal; (f) pluralidade de formas de familia; e (g) afetividade; Paulo Lébo
divide os principios aplicaveis no Direito das Familias em principios fundamentais: (a)
dignidade da pessoa humana e (b) solidariedade; e principios gerais: (a) igualdade,
(b) liberdade, (c) afetividade, (d) convivéncia familiar, e (e) melhor interesse da
crian¢a.®® Sem a intencéo de depreciar a classificagdo dos principios estruturada pelos
aludidos doutrinadores, sera aqui estudada a classificacdo dos principios arrolados
pela ilustrissima doutrinadora Maria Berenice Dias.* Tal classificacéo foi priorizada,
pois, além de abarcar boa parte dos principios que compdem as duas primeiras
classificacdes citadas, engloba outros principios primordiais para o Direito das
Familias.

N&o obstante, antes de dar inicio ao estudo individual de cada principio
norteador da familia contemporanea, se faz necessario esclarecer o motivo pelo qual
a monogamia, que por muitos doutrinadores é tratada como principio do Direito das
Familias, ndo estara no rol de principios estudados nesse trabalho. Com todo respeito
agueles que ainda consideram a monogamia como principio do Direito das Familias,
numa analise social, verifica-se que a monogamia se trata apenas de uma opcéo na
formacao familiar, ou no caso da familia matrimonial, a principio, € uma regra. Elencar
a monogamia como principio acarretaria na exclusdo de certas unifes das
modalidades de familia, como exemplo a familia poliafetiva. A vista disso, a
monogamia nao mais se enquadra como um principio norteador da familia

contemporanea.

89 PEREIRA, 2006. loc. cit.
% LOBO, Paulo. Direito civil — familias. 22 edi¢cdo. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 37.
91 DIAS, 2015. loc. cit.
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3.1 Da Dignidade da Pessoa Humana

Com previsdo explicita no artigo 1°, inciso Il da Constituicdo Federal, 0
principio da dignidade da pessoa humana, ou como intitulado por alguns
doutrinadores de macroprincipio, € tratado pela Constituicdo Federal como um
fundamento da Republica Democratica de Direito do Brasil. Pode-se ainda asseverar
qgue ele é considerado um principio guarda-chuva, pois, em razdo de sua amplitude,
alberga na sua esséncia diversos principios fundamentais instituidos no ordenamento
juridico brasileiro, sendo corriqueiramente aplicado como justificativa para a aplicacao
desses principios e para a concessao de diversos direitos.

Tamanha a sua magnitude que se faz necessaria cautela especial ao
tentar conceitua-lo, pois, a depender dos termos aplicados, poderia ensejar em vicios,
limitar sua aplicagéo.

A vista disso, num estudo sobre a filosofia kantiana, realizado por
Rodrigo Cunha Pereira, ele chegou a conclusao de que “a dignidade humana decorre
da natureza humana e ndo de variaveis externas”,*? dessa forma, é possivel deduzir
inicialmente que a dignidade é inerente ao ser humano, portanto, livre de qualquer
carater especifico, todo ser humano tem direito a dignidade.

J& dizia Kant:

No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa
tem um preco, pode-se pér em vez dela qualquer outra como equivalente;
mas quando uma coisa esté acima de todo o preco, e, portanto, ndo permite
equivalente; entdo tem ela dignidade.®?

Em razdo do exposto, numa primeira aproximacao, para se definir o que
é dignidade duas premissas ja foram levantadas: a de que a dignidade é inerente ao
ser humano, e que qualquer intencédo de tratar o ser humano como coisa, de lhe
atribuir algum preco, fere a dignidade.

Numa segunda aproximacao, para facilitar a compreensao da dignidade
da pessoa humana, o doutrinador Guilherme Calmon, estabelece duas funcdes
distintas a ela, consoante previsao em seu livro “principios constitucionais do direito

de familia”:

92 PEREIRA, 2006. loc. cit.
9 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Lisboa: Edi¢des 70, 2005, p. 77.



42

A dignidade da pessoa humana normalmente é tutelada, especialmente
guando se encontra vinculada aos direitos fundamentais, por meio de duas
funcdes distintas: (a) a de protecéo a pessoa humana, no sentido de defendé-
la de qualquer ato degradante ou de cunho desumano, contra o Estado e a
comunidade em geral; (b) a de promocao da participacdo ativa da pessoa
humana nos destinos da propria existéncia e da vida comunitaria, em
condicdes existenciais consideradas minimas para tal convivéncia.®

Destarte, por ser intrinseca ao ser humano, a dignidade imp&e ao Estado
o dever de protegé-lo de modo a garantir todos os direitos fundamentais assegurados
em lei. Dessa forma, a atual presidente do Supremo Tribunal Federal, a Ministra
Carmem Lucia, define a dignidade:

Dignidade é o pressuposto da ideia de justica humana, porque ela é que dita
a condigdo superior do homem como ser de razao e sentimento. Por isso é
gque a dignidade humana independe de merecimento pessoal ou social. Nao
se ha de ser mister ter de fazer por merecé-la, pois ela é inerente a vida e,
nessa contingéncia, é um direito pré-estatal.?®

Nesse sentido, pode-se dizer que a dignidade da pessoa humana é um
direito inerente a todos, que permite aos seres humanos a liberdade, igualdade,
tratamento humanitario, o direito a felicidade, assim como todos os demais direitos
tidos como fundamentais na Constituicdo Federal. Em sintese, o principio da
dignidade da pessoa humana imp8e uma obrigacédo ao Estado, que consiste no dever
de garantir a todos uma vida digna.

Por ser um principio constitucional, irradia efeitos em todas as areas de
direito, e 0 que se faz relevante no presente trabalho € examinar a sua atuacao no
campo do Direito das Familias.

Conforme ja exposto, a dignidade é atribuida a todas as pessoas,
independentemente de qualquer aspecto. Tal atribuicdo, segundo a jurista Maria
Berenice Dias, caracteriza-se com uma op¢ao expressa do legislador pela prevaléncia
da pessoa, ligando todos os institutos a realizacdo da sua personalidade, e tal fato
teve como consequéncia o0 rebaixamento do aspecto patrimonial nos institutos

juridicos, fazendo prevalecer sua personalizacdo, colocando a pessoa humana no

94 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. Principios Constitucionais do Direito de Familia — guarda
compartilhada a luz da lei n® 11.698/08, familia, crianca, adolescente e idoso. Sao Paulo: Editora Atlas,
2008, p. 69.

9% ROCHA, Carmem Lucia Antunes. O principio da dignidade humana e a excluséo social. In: Anais
do XVVI Conferéncia Nacional dos Advogados — Justica: realidade e utopia. Brasilia: OAB, Conselho
Federal. V.I, 2000. p. 72.
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centro protetor do direito.% Portanto, pode-se afirmar que esse maior valor atribuido
a pessoa humana, garante ampla liberdade para ir a busca da felicidade, e rechacou
a concepcao gue até muito existia, de que a formacgéo da familia tinha como finalidade
principalmente questdes de aspecto patrimonial e procracional, permitindo entdo a
prevaléncia da realizacéo pessoal.

Dessa forma, com amparo no paragrafo 7°, artigo 226 da Constituicdo
Federal que prescreve o principio da dignidade da pessoa humana como fundamento
do planejamento familiar, implica na ideia de que, em virtude da dignidade da pessoa
humana, todas as pessoas possuem o direito de constituir uma familia, sendo inerente
a todos os membros dessa familia o direito a igualdade, liberdade, afetividade,
devendo o Estado, sob pena de violacdo ao principio da dignidade da pessoa humana,
reconhece-los como entidade familiar, independentemente do seu formato, previsao
legal, forma de filiacdo, e trata-los de forma isondmica aquelas modalidades de
familias reconhecidas no ordenamento juridico.

A respeito do tema, enfatizou o doutrinador Rodrigo Cunha Pereira:

O principio da dignidade humana significa para o Direito de Familia a
consideracdo e o0 respeito a autonomia dos sujeitos e a sua liberdade.
Significa, em primeira e Ultima analise, uma igual dignidade para todas as
entidades familiares. Neste sentido, podemos dizer que € indigno dar
tratamento diferenciado as vérias formas de filiagdo ou aos varios tipos de
constituicdo de familia.®”

Conforme dispde Maria Berenice Dias,?® a institucionalizacdo do
principio da dignidade da pessoa humana no ordenamento juridico brasileiro imp&e
ao legislador o dever de abster-se da préatica de atos que atentem conta a dignidade
humana, e também de garantir a todos o seu exercicio. Logo, deve o Estado se atentar
a nova realidade social e reconhecer todas as formas de familia existentes, e garantir
a elas todos os direitos e também deveres, dentro das suas peculiaridades, que se
instituem as modalidades de familia reconhecidas juridicamente.

Enfim, € o principio da dignidade, sobretudo, que garante a todas as
unides, baseadas em lagos afetivos, cuja finalidade seja formar uma familia, seja

reconhecida como tal.

9% DIAS, 2015. loc. cit.
97 PEREIRA, 2006. loc. cit.
9% DIAS, 2015. loc. cit.
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3.2 Da Liberdade

Tal principio esta explicito na Constituicdo da Republica, inicialmente em
seu preambulo, e na sequéncia é encontrado no caput do artigo 5°. Nao se trata de
principio de aplicabilidade especifica ao Direito das Familias, mas sim, de
aplicabilidade geral.

A incidéncia desse principio no Direito das familias visa garantir a ampla
liberdade de instituir uma familia, preserva-la e também de dissolvé-la, consoante
doutrina de Paulo Lébo: “o principio da liberdade diz respeito ndo apenas a criacao,
manutencao ou extincdo dos arranjos familiares, mas a sua permanente constituicdo
e reinvengdo”.%®

Este principio permite a variedade nos modelos familiares, ja que
garante a liberdade de escolha do seu par, do seu modo de viver, desde que néo seja
contrario ao ordenamento juridico.

Tal principio garante a liberdade para a busca da felicidade, seja ao se
unir com outra pessoa, independentemente do sexo, com a finalidade de constituir
uma unido solida para da formacao de uma familia; liberdade para escolher se nessa
unido terdo ou nao filhos, para determinar o modo como viverdo; liberdade também
para viver sozinho, sem um parceiro ou parceira. Nas palavras da Maria Berenice

Dias:

Todos tém a liberdade de escolher o seu par, seja do sexo que for, bem como
o tipo de entidade que quiser para constituir sua familia. A isonomia de
tratamento juridico permite que se considerem iguais, marido e mulher em
relacéo ao papel que desempenham na chefia ela sociedade conjugal.1%

Enfim, garante ao individuo um poder de escolha livre, sem intervencao
estatal. Vale lembrar que a Unica barreira ao principio da liberdade sdo as normas
juridicas, todos os cidadaos tém direito a liberdade, contudo, esta deve ser exercida
em consonancia com o regramento estabelecido pelos nossos legisladores.

N&do é viavel colocar como barreira ao exercicio da liberdade,
principalmente ao tratar da formacéo de familias, aspectos morais e religiosos. Este

mesmo principio, numa analise mais ampla, garante a todos a liberdade de crenca e

9 | B0, 2009. loc. cit.
100 DIAS, 2015. loc. cit.
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religido, contudo, todos devem ter o bom senso de respeitar a escolha, o modo de
viver das outras pessoas, ndo impondo crencas a quem ja tem seu proprio modo de
viver. Pois, um dos deveres do Direito € garantir o exercicio pleno da liberdade a todos
os individuos, tentar impor um modo de viver aos outros, por questdées morais e
religiosas, seria uma afronta a este principio.

Por fim, Maria Berenice Dias, em sua doutrina, faz importante vinculagéo
a este principio e ao principio da igualdade, assim, nas suas palavras faz a seguinte
afirmativa: “no entanto, s6 existe liberdade se houver, em igual proporgcdo e
concomitancia, igualdade. Inexistindo o pressuposto da igualdade, havera dominacéo
e sujeicdo, ndo liberdade”.’%! N&o apenas, os principios da igualdade e liberdade
devem ser aplicados concomitantemente, € de estrema importancia que seja
observado todos os demais principios que norteiam o direito da familia, para entédo

termos um regramento justo aplicavel a todas as modalidades de familia.

3.3 Dalgualdade e Respeito a Diferenca

No que tange a familia a incidéncia desse principio, antes da
Constituicdo de 1988, foi um tanto conciso, pois a familia nessa época possuia
estrutura hierdrquica, vigorava o patriarcalismo. Os sinais legislativos da busca da
igualdade surgiram com o Estatuto da Mulher Casada, que passou a considerar a
mulher com imputavel.

Foi na Constituicdo de 1988 que esse principio foi arraigado no nosso
ordenamento juridico. Assim como o principio da liberdade, ele possui previsao
expressa na Constituicdo, tanto no preambulo quanto no caput do artigo quinto.

Vale destacar trés pontos importantes no direito das familias que tiveram
interferéncia precisa do principio da igualdade.

O primeiro é concebido pelo artigo quinto da Constituicdo Federal inciso
| que prevé a igualdade entre homens e mulheres, tanto em direitos quanto em
obrigacdes, foi um grande avanco para o Direito, e teve interferéncias diretas no direito
das familias, pois ao prever a igualdade entre o homem e mulher, juridicamente, pois,
socialmente a mulher ja vinha ganhando mais espago dentro da familia, a mulher

deixou de ser inferior a0 homem, foi quebrando a hierarquia que existia dentro da

101 DIAS, 2015. loc. cit.
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instituicdo familiar, deixando entdo de existir o patriarcalismo. Contudo neste ponto
ainda ha problemas, pois, nas palavras de Maria Berenice Dias “o desafio € considerar
as saudaveis e naturais diferencas entre os sexos dentro do principio da igualdade”, 02
€ necessario entender que a necessidade de aplicacdo do principio da igualdade
decorre da existéncia de diferencas, e s6 h& sua perfeita incidéncia se, antes de tudo,
forem reconhecidas e respeitadas as diferengas existentes.

O segundo ponto importante a ser destacado encontra-se no artigo 227
paragrafo sexto da Magna Carta, que determina que “os filhos, havidos ou ndo da
relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes,
proibidas quaisquer designac¢des discriminatorias relativas a filiagdo”, com essa
previsao legal derrubou de vez o que era chamado de filho ilegitimo, determinando o
tratamento igualitario para todos os filhos, seja nascido fora ou dentro do casamento,
tendo ou néo vinculo biolégico.

A consideracgéo da igualdade entre o homem e a mulher, e entre todos
os filhos sdo estagios significativos para a construcdo do novo direito das familias,
pois, onde ha igualdade, ha também o respeito, o afeto, tracos fundamentais para as
novas familias existentes.

Por fim, o terceiro ponto esta relacionado ao tratamento igualitario de
todas as formas de familia existentes, esse ponto esta de forma muito gradativa sendo
alcancado, mas ainda ha muito que se trabalhar para que todas as modalidades de
familias sejam reconhecidas como iguais.

Com a repersonalizagdo da familia, varias modalidades foram surgindo,
contudo, ndo é verificado a incidéncia do principio da igualdade neste cenario, haja
vista que ha apenas a regulamentacédo da familia matrimonial e unido estavel.

E certo que os Tribunais, de maneira acertada, por for¢a do principio da
igualdade, vém aplicando algumas regras atinentes a unido matrimonial, tanto para
unido estavel quanto para a unido homoafetiva, todavia, os legisladores optaram por
nao enxergar essa nova realidade social, deixando de lado interesse em atribuir de
forma igualitaria, dentro das peculiaridades da cada familia, os direitos concedidos a
familia matrimonial a todas as outras modalidades de familia.

E de demasiada importancia compreender que o direito a igualdade,

antes de tudo € respeitar e aceitar as diferencas, fato que é um dos maiores desafios,

102 DIAS, 2015. loc. cit.
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pois para a maioria € dificil aceitar que existem pensamentos, ideologias, modo de
viver diferente daqueles que eram considerados como “adequados” durantes séculos.
Aceitar e respeitar a diversidade sdo os primeiros passos que devem ser tomados
para que seja aplicado de forma eficaz o principio da igualdade, fazendo entéo valer

um direito fundamental que é assegurado para todas as modalidades de familia.

3.4 Da Solidariedade Familiar

O principio da solidariedade possui assento constitucional, consoante
previsédo no preambulo da Constituigcéo Federal.

Sua aplicabilidade no direito da familia esta intrinsecamente vinculada a
ideia do afeto como base da constituicdo familiar, pois ndo ha como falar numa relagéo
afetiva sem que haja solidariedade entre os seus membros.

Solidariedade, no direito das familias esta também relacionada ao
companheirismo que deve existir entre as familias. Ao constituir uma familia, o casal
estara disposto para ajudar e apoiar o outro em todos 0s momentos e circunstancias
da vida.

Assim conceitua Paulo Lobo:

(...) 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
diferenga entre os parceiros na solidariedade.1%3

Verifica-se a incidéncia desse principio em varios dispositivos da lei
patria. Na Constituicdo da Republica é visivel na analise dos artigos 227, 229 e 230,
que determinam o dever dos pais e também do Estado dar prioridade aos direitos das
criancas, dos pais prestarem assisténcia aos filhos e o dever de amparo as pessoas
idosas. Na legislacdo esparsa pode ser citado como regra que tem influéncia do
principio da solidariedade familiar o dever de prestar alimentos.

Assim, a partir do momento que vocé passa a fazer parte da familia, o
individualismo e a solidao séo substituidos pela solidariedade, o amor reciproco, a

partir de entdo havera sempre alguém gue estara ao seu lado em todos os momentos.

103 L OBO, 2009. loc. cit.



48

3.5 Do Pluralismo da Entidade Familiar

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 que surgiu no
ordenamento juridico brasileiro o reconhecimento da pluralidade da entidade familiar.
Apesar do grande avanco em termos de direito das familias, a nossa Carta Magna
passou a reconhecer expressamente, em seu artigo 226, apenas como sendo
entidade familiar a familia matrimonial, familia monoparental e a unido estavel,
deixando de lado, ao menos de forma explicita, todas as outras formas de familia
existentes.

Contudo, néo seria correta a afirmacéo que a Constituicdo restringiu as
formas de familia para essas trés modalidades, pois, principalmente através dos
principios da liberdade, igualdade e o macroprincipio da dignidade da pessoa humana,
pode ser reconhecido implicitamente o principio da pluralidade da entidade familiar,
consoante doutrina de Rodrigo Cunha Pereira:

E, portanto, da Constituicdo da Republica que se extrai o sustentaculo para a
aplicabilidade do principio da pluralidade de familia, uma vez que, em seu
preambulo, além de instituir o Estado Demaocratico de Direito, estabelece que
deve ser assegurado o exercicio dos direitos sociais e individuais, bem como
a liberdade, o bem-estar, a igualdade e a justica como valores supremos da
sociedade. Sobretudo da garantia da liberdade e da igualdade, sustentadas
pelo macroprincipio da dignidade, é que se extrai a aceitacdo da familia
plural, que vai além daquelas previstas constitucionalmente e,
principalmente, diante da falta de previsao legal.1%*

O principio constitucional da pluralidade da entidade familiar, com
amparo nos principios da igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana, busca
reconhecer e dar resguardo juridico a todas as formas de familia existentes.

A maior barreira que este principio enfrenta talvez seja a religido, pois
para os religiosos nao ha pluralidade de familia, mas somente a familia matrimonial,
portando denominar de familia todos os “nucleos sociais de pessoas unidas por lagos
afetivos, que geralmente compartiiham o mesmo espaco e mantém entre si uma
relacao solidaria”, para muitos religiosos seria uma destruicao a “verdadeira familia”.

Nao ha como indicar qual é o formato “verdadeiro” de familia, pois seu
formato, conjuntamente com a sociedade, evolui, e sendo nosso Estado laico o Direito

ndo deve se apegar a culturas religiosas, mas sim a evolucdo da sociedade, entéo, é

104 PEREIRA, 2006. loc. cit.
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necessario deixar de lado todo o moralismo religioso e ndo apenas reconhecer a
pluralidade da entidade familiar, mas também dar tratamento juridico igualitario de
todas as formas de familia existente, o contrario seria abracar a injustica, consoante

licdo da professora Maria Berenice Dias:

Excluir do ambito da juridicidade entidades familiares que se compbem a
partir de um elo de afetividade e que geram comprometimento mutuo e
envolvimento pessoal e patrimonial é simplesmente chancelar o
enriguecimento injustificado, é ser conivente com a injustica.1%

Como j& foi dito no capitulo anterior, a familia, assim como muitas coisas
na sociedade, evolui, se modifica, o Direito ndo pode deixar de observar a evolugéao
da sociedade, deve acompanhar e dar amparo juridico a tudo que possuir relevancia
juridica, e ndo ha nada mais relevante que a familia, pois, conforme o caput do artigo

226 da Constituicdo Federal ela a base da sociedade.

3.6 Da Protecdao Integral a Criancas, Adolescentes, Jovens e ldosos

O principio da protecdo integral a criancas, adolescentes, jovens e

7z

idosos é mais um que norteia o direito das familias. Também € um principio

constitucional previsto nos artigos 227 e 230, 0s quais possuem a seguinte redacao:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde,
a alimentagcdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracéo, violéncia, crueldade e opresséao.

(..)

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo
sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

A familia tem primordial importancia no desenvolvimento das criancas,
adolescentes e jovens, sendo direito deles a convivéncia em uma familia saudavel.
Por saudavel entenda-se como uma familia bem estruturada, onde prevaleca

sobretudo o afeto e o respeito reciproco, ndo se levando em conta qual o seu formato.

105 DIAS, 2015. loc. cit.
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Tal protecao justifica-se ante a maior vulnerabilidade que este grupo de
pessoas possuem. Dessa forma, sempre que na entidade familiar possuir qualquer
um dos que compdem esse grupo de maior vulnerabilidade deverdo sempre serem
tratados com prioridade, buscando sempre o bem-estar de todos.

O Estado também tem papel fundamental na protecdo desse grupo de
pessoas, agindo ndo s6 através do poder legislativo, como exemplo ao instituir a
guarda compartilhada como regra; e também através do judiciario, podemos citar um
exemplo muito famoso que ocorreu em 2002, com a morte da cantora Cassia Eller, foi
determinado que a guarda do seu filho ficasse com a sua companheira, quebrando
paradigmas que existem até hoje sobre a prevaléncia da familia biologica.

Assim dispbe Maria Berenice Dias:

Em face da garantia a convivéncia familiar, h4 toda uma tendéncia de buscar
o fortalecimento dos vinculos familiares e a manutencdo de criangas e
adolescentes no seio da familia natural. Porém, as vezes, melhor atende aos
seus interesses a destituicdo do poder familiar e sua entrega a adogédo. O que
deve prevalecer é o direito a dignidade e ao desenvolvimento integral, e,
infelizmente, tais valores nem sempre sdo preservados pela familia biologica
ou extensa. Dai a necessidade de intervenc¢éo do Estado, colocando-os a
salvo junto a familias substitutas. Afinal, o direito a convivéncia familiar néo
esta ligado a origem bioldgica da filiacdo. Ndo € um dado, é uma relacdo
construida no afeto, ndo derivando pelos lagos de sangue.1%

O que sempre deve ter primazia é a garantia que esse grupo de pessoas
gue sdo mais vulneraveis cresca, se desenvolvam ou no caso dos idosos, repousem,
num ambiente familiar que possua harmonia, respeito, afeto entre seus membros

independentemente de qualquer outro fator externo.

3.7 Da Proibicdo do Retrocesso Social

O ordenamento juridico brasileiro institui diversos direitos que se
tornaram inerentes ao ser humano, podemos citar o direito a liberdade, igualdade,
dignidade, ha também aqueles que incidem diretamente a entidade familiar como a
afetividade, a pluralidade familiar, a solidariedade familiar, protecao integral da
crianga, entre outros. S&o todas garantias constitucionais, e o principio da proibicao
do retrocesso € o que impede que qualquer um desses direitos subjetivos sejam

destituidos.

106 DIAS, 2015. loc. cit.
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As garantias fundamentais instituidas pelo ordenamento pétrio nao
podem sofrer limitacdes ou serem removidas, sob pena de violagdo do principio da
proibicdo do retrocesso.

E certo que ndo somente no campo legislativo, mas também por meio
da acdo do judiciario encontramos um grande avan¢o no tratamento da entidade
familiar, como exemplo podemos citar a ADI 4277 e ADPF 132197 que reconheceram
a unido estavel para casais homoafetivos, e posteriormente a Resolucdo n° 175 do
CNJ, publicada no dia 15 de maio de 2015, autorizou o casamento homoafetivo, entre
outras. S&o direitos fundamentais, subjetivos que foram adquiridos, ndo podem,
portanto, sofrer limitagdes nem por acao do poder legislativo e muito menos por acao
do poder judiciario, os dois possuem a obrigacdo de aplicar da maneira precisa esses
direitos adquiridos, e também a obrigacéo de nédo violar nenhum deles, conforme licdo

da doutrinadora Maria Berenice Dias:

O legislador infraconstitucional precisa ser fiel ao tratamento isonémico
assegurado pela Constituicdo, ndo podendo estabelecer diferenciagbes ou
revelar preferéncias. Do mesmo modo, todo e qualquer tratamento
discriminatério levado a efeito pelo judicidrio mostra-se flagrantemente
inconstitucional.108

Ao analisar o conceito de familia previsto no Estatuto da Familia (PL n°
6.583/13), de plano é verificado grande violacdo a este principio, conforme explanado
na citacdo acima, tal atitude mostra-se “flagrantemente inconstitucional’. E se
eventualmente for aprovado, devera ser objeto da acdo cabivel para que declare o
dispositivo que determina o conceito da familia.

3.8 Da Afetividade

O principio da afetividade decorre principalmente do principio da
dignidade da pessoa humana, talvez seja a esséncia dos demais principios
norteadores do direito das familias, e também é a esséncia da familia moderna.

Embora com previsao implicita, também €& um principio constitucional.

Podemos citar como exemplo da sua incidéncia a previsao constitucional da uniéo

107 SUPREMO reconhece unido homoafetiva. Site STF, 05 mai. 2011. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931>. Acesso em: 21 jul. 2016.
108 DIAS, 2015. loc. cit.
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estavel e do tratamento igualitario entre todos os filhos. E conforme doutrina da jurista
Maria Berenice Dias, também justificam a afetividade como principio constitucional,

todos os direitos individuais e sociais de todos:

O Estado imp08e a si obriga¢cBes para com os seus cidadados. Por isso elenca
a Constituicdo um rol imenso ele direitos individuais e sociais, como forma de
garantir a dignidade de todos. Tal nada mais é do que o compromisso de
assegurar afeto: o primeiro obrigado a assegurar o afeto por seus cidadaos é
0 proprio Estado.109

O afeto consiste ndo somente em amor reciproco, mas também na
solidariedade, no respeito que deve existir entre os membros de uma familia, no dever
dos pais educar os filhos, dever de cuidado, na amizade, simpatia, no
companheirismo. Em sintese, o afeto consiste nos lacos de amor, respeito, carinho
gue unem pessoas em busca da felicidade individual e coletiva.

Varios fatores contribuiram para que o afeto se tornasse o alicerce da
familia. Num apanhado histérico geral, podemos citar a inser¢do da mulher ao
mercado de trabalho, fazendo com que deixasse de existir a dependéncia econémica
com o homem, eliminando entéo a finalidade patrimonial para constituicdo da familia.
Outro fator consiste na autorizagcdo do divorcio, pois o casal ja nao era mais obrigado
a permanecerem casados, a continuidade do casamento se condicionou a existéncia
do afeto. Outros fatores que podem ser levantados é o fato de atividades que eram
incumbidas a familia, serem transferidas a outros 6rgaos, como exemplo: a educacao
foi transferida ao Estado, a religido a Igreja, levando entdo o afeto a se tornar o
principal alicerce para a formacdo da familia, sendo dever dos membros da familia
tratar uns aos outros com afeto.

Nas licbes do doutrinador Paulo Roberto Vecchiatti:

A evolugdo social quanto & compreensdo da familia elevou o afeto a
condicao de principio juridico oriundo da dignidade da pessoa humana no que
tange as relacdes familiares, visto que estas, para garantirem o direito a
felicidade e a uma vida digna (inerentes a dignidade humana), precisam ser
pautadas pelo afeto e ndo por meras formalidades como a do casamento civil.
Assim, o principio do afeto € um principio constitucional implicito, decorrente
da dignidade da pessoa humana e, ainda, da prépria unido estavel, que tem
nele o principal elemento para o reconhecimento do status juridico-familiar de
unides nao-matrimonializadas”.110

109 DIAS, 2015. loc. cit.

110 VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do
casamento civil, da unido estavel e da ado¢do por casais homoafetivos. Sao Paulo: Gen, Método,
2008, p. 221.
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Classificar o afeto como principio norteador do Direito das Familias,
implica em dar ao afeto condicdo de pressuposto para a existéncia da familia, dessa
forma, ndo ha familia sem o afeto. Tal afirmacdo se demonstra verdadeira ao
verificarmos inUmeras decisdes do poder judiciario em que, como exemplo as que ja
foram citadas no capitulo anterior, 0 juiz que permitiu que a madrasta ficasse com a
guarda do filho do seu ex-marido; o reconhecimento da possibilidade de altera¢do no
registro de nascimento para inclusado dos pais socioafetivos.

A aplicacdo do afeto como elemento formador da familia, acarretou
transformacdes em seu tratamento que repercutem em todo o meio juridico, como
exemplo temos a decisdo do TRF da 32 Regidao a qual confirmou a decisdo que
habilitou a filha pleitear beneficio previdenciario do pai socioafetivo, no julgamento do
recurso, a Desembargadora Federal Marisa Santos, relatora do processo, levantou a

seguinte tese:

A realidade social exige que a protec¢éo juridica se estenda aqueles que, com
base no afeto e sem vinculo biolégico, constituem familias, até porque lagos
fundados no afeto podem ser muito mais resistentes as armadilhas da vida
que lacos fundados nos liames, estes sim, ‘meramente’ biolégicos e
facilmente esfacelados quando submetidos ao teste das divisdes de
patriménio.!!

No mesmo sentido, dando prevaléncia ao afeto, atuou o juiz de direito
Afif Jorge SimBes Neto da 22 Vara de Familia e Sucessdes de Santa Maria/RS, ao
permitir que uma menina tivesse em seu registro civii o nome de seus pais de
criacdo,*? ou seja, os pais afetivos.

Na andlise do reconhecimento do principio da afetividade nos 6rgaos
jurisdicionais, se faz importante mencionar também a decisdo histérica do Supremo
Tribunal Federal, no julgamento da ADI 4277 e ADPF 1323 reconheceram a uniéo

homoafetiva como entidade familiar.

111 BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 3. Previdenciario. Habilitagdo de herdeiro para o
recebimento do beneficio previdenciario. Agravo de instrumento n® 0028979-25.2015.4.03.0000/SP.
Agravante: Instituto Nacional do Seguro Social. Agravado: Onofre Coelho. Relatora: Desembargadora
Federal Marisa Santos. Sdo Paulo, 28 de janeiro de 2016. Disponivel em: <
http://web.trf3.jus.br/diario/Consulta/VisualizarDocumentosProcesso?numerosProcesso=2015030002
89797&data=2016-01-28 >. Acesso em: 22 ago. 2016.

112 MENINA terd no registro civil nome de mée e pai de criacdo. Migalhas, 2 mai. 2016. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI238486,91041-
Menina+tera+no+registro+civiltnome+de+mae+e+pai+de+criacao> . Acesso em: 22 ago. 2016.

113 SUPREMO reconhece unido homoafetiva. Site STF, 05 mai. 2011. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931>. Acesso em: 21 jul. 2016.


http://web.trf3.jus.br/diario/Consulta/VisualizarDocumentosProcesso?numerosProcesso=201503000289797&data=2016-01-28
http://web.trf3.jus.br/diario/Consulta/VisualizarDocumentosProcesso?numerosProcesso=201503000289797&data=2016-01-28
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI238486,91041-Menina+tera+no+registro+civil+nome+de+mae+e+pai+de+criacao
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI238486,91041-Menina+tera+no+registro+civil+nome+de+mae+e+pai+de+criacao
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No campo jurisprudéncia encontraremos diversas decisdes nas quais ao
reconhecerem a unido de pessoas como entidade familiar, ou o estado de filiacdo ha
a prevaléncia do afeto como fator principal, mas ha também sua previsdo em
legislacdes esparsas, como exemplo, temos o artigo 1.593 do Cadigo Civil que dispde
a respeito do parentesco e se vale dos seguintes termos: “o parentesco € natural ou
civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”, nesse dispositivo verifica-
se o reconhecimento de outras formas de se estabelecer o parentesco, nao
restringindo-se tdo somente ao critério biolégico, pode-se entdo alegar que o afeto se

constitui como uma dessa formas.

3.8.1 O valor juridico do afeto

Com o afeto sendo considerado como elemento essencial para a
formacao de uma familia, a ele foi atribuido valor juridico, em razéo disso a familia
finalmente esta se soltando das amarras religiosas, procracional e patrimoniais, e
atingindo seu verdadeiro sentido, caracterizado na ampla liberdade do casal, ou
mesmo de uma Unica pessoa, constituir uma familia baseada apenas no amor
fraterno, no afeto, respeito, igualdade existente entre seus membros, assim nos
dizeres de Paulo L6bo: “a familia recuperou a fungcao que, por certo, esteve nas suas
origens mais remotas: a de grupo unido por desejos e lacos afetivos, em comunhéo
de vida”.114

Ao recuperar essa funcédo, tornou-se inviavel reconhecer como familia
apenas aquelas que possuem previsado legal, pois ha diversas unides de pessoas que
com a intencdo de formar uma familia, mas que ndo se adequam as modalidades
previstas na Constituicdo, assim nas palavras da doutrinadora Maria Berenice Dias
“a comunhao de afeto é incompativel com o modelo uUnico, matrimonializado, da
familia. Por isso, a afetividade entrou nas cogitacdes dos juristas, buscando explicar
as relagoes familiares contemporaneas”.11%

Desse modo, o afeto estda se tornando o principal instrumento
caracterizador da familia hodierna, dessa forma, assim como ha tempos atribuia-se a

formacdo da familia a razGes procracionais, patrimoniais e religiosas, hoje se pode

14| B0, 20009. loc. cit.
115 DIAS, 2015. loc. cit.
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afirmar que o motivo ensejador da unido entre pessoas com intuito de formar uma

familia é o afeto.
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4 MODALIDADES DE FAMILIA EXISTENTES NO BRASIL

4.1 Consideracdes Iniciais

Conforme os capitulos antecedentes, a familia ao longo dos tempos
sofreu sensiveis mudancas em sua estrutura. E no Brasil, com a promulgacédo da
Carta de Direitos de 1988, juridicamente significou a adequacao do mundo juridico a
realidade social, trazendo implicita e explicitamente todos os principios tratados no
capitulo anterior, além de prever no capitulo destinado a familia, outras modalidades
de familia além da familia matrimonial, ou seja, inovou o ordenamento juridico
brasileiro ao prever uma nova concepcdo de familia: a pluralidade de entidades
familiares.

Este capitulo terd como objetivo elencar e realizar breves apontamentos
sobre todas as formas de familias existentes na sociedade brasileira, tendo como
fundamento, principalmente, os principios da liberdade, igualdade, dignidade da
pessoa humana e, o principio nuclear da familia moderna, o principio da afetividade.
Mas, antes de tudo, se faz necessario alguns breves apontamentos.

O artigo 226 da Carta Magna prevé expressamente trés modalidades de
familia: casamento, unido estavel e familia monoparental. Todavia, verifica-se que a
intencdo da Constituicdo ndo foi restringir as entidades familiares a essas trés
hipéteses acima elencadas, mas apenas exemplifica-las,''® tal conclusdo se faz
verdadeira ao interpreta-la sistematicamente, pois no seu caput ndo restringiu a
nenhuma modalidade, apenas utilizou a palavra “familia”.

Como ja relatado, a Constituicdo Federal tem como principio maior a
promocao de uma vida digna a todos, e para que seja concretizada se faz necessario
o tratamento igualitario a todos os individuos. Na mesma linha, a familia € considerada
como a base da sociedade, e aos seus membros é garantido o livre planejamento
familiar, além dos outros direitos fundamentais, como exemplo o direito a liberdade.

Nesse sentido, é dever do Estado garantir a maxima protecao a todos os

individuos que compde uma familia, ante o seu papel significativo na formacéao de

116 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Direito de Familia. Multiparentalidade. Recurso Extraordinario
n° 898.060 — SC. Recorrente: A.N. Recorrido: F.G. Relator: Ministro Luiz Fux. 21 set. 2016. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4803092>. Acesso
em: 24 set. 2016.


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4803092

57

qualquer pessoa, ndo se restringido somente as entidades familiares previstas
expressamente no artigo 226, pois, contrario sensu, estaria lesionando o direito da
liberdade, igualdade, livre planejamento familiar, ao negar protecédo as familias com
estrutura diversa daquelas positivadas expressamente, consoante entendimento do

Ministro Barroso em seu voto no RE 878.694:

Como ja se expbs, se o Estado tem como principal meta a promoc¢éo de uma
vida digna a todos os individuos, e se, para tanto, a familia desempenha um
papel essencial, é natural concluir que o dever estatal de prote¢do ndo pode
se limitar as familias constituidas pelo casamento, estendendo-se a outras
entidades familiares igualmente formadas pelo afeto e pelo desejo de
comunhdo de vida, e igualmente capazes de contribuir para o
desenvolvimento de seus integrantes. Dai poder-se concluir que a
Constituicdo impede a discriminacdo entre individuos unicamente como
resultado do tipo de entidade familiar que formam.*’

N&o apenas isso, como corolario a dignidade da pessoa humana ha
também o direito a busca da felicidade, consoante entendimento do Ministro do STF
Luiz Fux, “funciona como um escudo do ser humano em face de tentativas do Estado
de enquadrar a sua realidade familiar em modelos pré-concebidos pela lei"!18. Dessa
forma, o direito a felicidade, garantido na Constituicdo, também atua como
fundamento a garantia constitucional de pluralidade das familias.

Pode-se concluir que o artigo 226 é simplesmente exemplificativo, que
temos um sistema familiar aberto, ou seja, para que haja uma familia ndo se faz
necessario o enquadramento perfeito a uma das entidades familiares previstas
expressamente na Constituicdo Federal, basta a unido continua entre pessoas
baseada no afeto, respeito, solidariedade, entre outros, e entdo, ha fundamento
constitucional para a existéncia de todas as formas de familia que seréo brevemente

estudadas neste trabalho.

117 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Direito de Familia. Sucessdo. Unido Estavel. Recurso
Extraordinario n°® 878.694 — MG. Recorrente: M F V. Recorrido: R C P E outros (as). 31 ago 2016.
Relator: Ministro Roberto Barroso. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/sucessao-companheiro-
voto-barroso.pdf >. Acesso em: 03 set 2016. Ausente demais informacdes por ser segredo de justica.

118 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Direito de Familia. Multiparentalidade. Recurso Extraordinario
n° 898.060 — SC. Recorrente: A.N. Recorrido: F.G. Relator: Ministro Luiz Fux. 21 set. 2016. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4803092>. Acesso
em: 24 set 2016. Ausente demais informacg@es por ser segredo de justica.
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Na mesma linha de pensamento Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves:

Tem-se, portanto, como inadmissivel um sistema familiar fechado, eis que, a
um s6é tempo, atentaria contra a dignidade humana, assegurada
constitucionalmente, contra a realidade social viva e presente da vida e,
igualmente, contra os avangos da contemporaneidade, que restariam
tolhidos, emoldurados numa ambientacé@o previamente delimitada. Por isso,
estdo admitidas no Direito de Familia todas as entidades fundadas no afeto,
na ética e na solidariedade reciproca, mencionadas, ou ndo, expressamente
pelo comando do art. 226 da Carta Magna.1®

Todavia, por ndo haver previsdo expressa de todas as modalidades
existentes, verifica-se que ha tratamento discriminatorio, ha certa hostilidade no
tratamento das familias que ndo se enquadram no padrdo aceito por muitas pessoas.
O que se verifica € que os legisladores buscam impor a todos o que consideram mais
aceitavel, rejeitando aqueles que ndo se comportam da forma que eles consideram

como correto. Sobre o assunto, dispde Maria Berenice Dias:

O Estado elege um modelo de familia e o consagra como Unica forma
aceitavel de convivio. A lei, através de comandos intimidatérios e punitivos,
busca estabelecer paradigmas comportamentais por meio de normas
cogentes e imperativas, na esperanca de gerar comportamentos alinhados
com o padrao moral majoritario. Na tentativa de desestimular atitudes que se
afastem do par&metro reconhecido como aceitavel, nega juridicidade a quem
afronta 0 normatizado. Mas com essa postura negam-se ndo s direitos -
nega-se a existéncia de fatos. Tudo que surge a margem do modelo posto
como correto ndo merece regulamentacao. A desobediéncia é condenada a
invisibilidade. O transgressor € punido com a exclusdo do sistema juridico.
Mas situacges reais ndo desaparecem simplesmente porque o legislador ndo
as regulamenta, e a Unica consequéncia é a exclusao de direitos.120

Nao ha duvidas que hodiernamente a familia se tornou plural, com
reconhecimento inclusive na nossa Carta Maior, dessa forma, qualquer norma que
dispor o contrario, estara restringindo direitos fundamentais ja alcancados pela
sociedade.

Por fim, cabe ressaltar que nao serdo tratadas de maneira aprofundada
cada modalidade de familia existente, seréo feitos apenas breves apontamentos a

respeito de seus aspectos principais.

119 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias: de acordo com a lei n°
11.340/06; lei Maria da Penha e com a lei n°® 11.441/07; lei da separacado, divércio e inventario
extrajudiciais. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2009. p. 37.

120 DIAS, 2015. loc. cit.
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4.2 Familia Homoafetiva

Para iniciar esse topico se faz perfeita a citacao de Jurandir Freire (1995)
apud Rodrigo Cunha Pereira (2003, p. 32/33), ao dispor a respeito da preferéncia

sexual faz a seguinte reflexao:

“Minha proposta é que deixemos de identificar socialmente pessoas por suas
preferéncias sexuais [...]. Por que nos interessamos tanto pela preferéncia
sexual das pessoas, a ponto de julgarmos muito importante identifica-las
sociomoralmente por este predicado? Quem disse que este mau habito
cultural tem de ser eterno? E isto que, a meu ver, importa. Quando e de que
maneira poderemos ensinar, convencer, persuadir as novas geracgfes de que
classificar sociomoralmente pessoas por suas inclinacfes sexuais é uma
estupidez que teve, historicamente, péssimas consequéncias éticas. Muitos
sofreram por isso; muitos mataram e morreram por esta crenca
inconsequente e humanamente perniciosa.”12!

Em 1995, ha mais de 20 anos, Jurandir Freire ja propunha a ideia de nédo
identificar as pessoas pela opcao sexual. Mas lamentavelmente o que se verifica € a
imaturidade da sociedade em acatar essa ideia, ainda ha muito preconceito,
desrespeito contra pessoas que se relacionam com pessoas do mesmo sexo.

Nesse sentido, a primeira reflexdo a se fazer ao ser estudada a familia
homoafetiva é que ndo deveria mais haver necessidade de classificar uma familia
quanto a opcao sexual de seus membros, independentemente de ser hétero ou
homoafetiva constituirda familia nos mesmos moldes, tendo ambas as mesmas
possibilidades, inclusive ter filhos. Contudo, em razdo da sociedade néo ter avancado
a esse nivel ainda, sera tratado nesse topico alguns pontos sobre a conhecida por
familia homoafetiva.

A familia homoafetiva é caracterizada pela unido de duas pessoas do
mesmo sexo, consubstanciada no afeto, carinho, respeito, lealdade, entre ouras
caracteristicas.

Esse arranjo familiar talvez seja 0 que mais sofre preconceitos da
sociedade. O inicio dessa aversdo ao homossexual emana da religido, a biblia traz
que a relacdo amorosa entre pessoas do mesmo sexo abominavel??, junte-se ao fato

da ideia religiosa da qual a relacdo sexual tem como finalidade a procriacéo, e neste

121 pPEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia — uma abordagem psicanalitica. 32 edigcdo. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003. p. 32/33.
122 evitico 18:22.
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tipo de relacionamento isso nao seria possivel, dessa forma “a Igreja Catdlica
considera uma aberracao da natureza, transgresséo a ordem natural, uma verdadeira
perversao”.1?3

Por influéncia religiosa, até meados de 1985 o ato de se relacionar com
pessoa do mesmo sexo era conhecido como homossexualismo (ismo significa
doenca), era considerado um tipo de doenca, sendo que, apds 1985 passou a constar
no Codigo Internacional das Doencas no capitulo que tratava “Dos Sintomas
Decorrentes de Circunstancias Psicossociais’. Somente em 1995 esse modo de se
relacionar passou a ser denominado de homossexualidade, o sufixo “dade” significa
modo de ser, deixando, portanto, de ser enquadrado como uma forma de anomalia.*?*

Essa forma de unido, assim com a unido estavel antes da Constituicao
de 1988, era considerada com sociedade de fato, sendo, a ela na maioria das vezes
aplicada as regras atinentes ao direito obrigacional.

Num Estado considerado laico era gritante a hostilidade tanto do
legislador, como exemplo, o legislador do Codigo Civil de 2002 nada tratou sobre a
unido homoafetiva, quanto do poder judiciario que ao se esbarrar com um caso de
familia homoafetiva, ante a lacuna legal, suprimia direitos inerentes as familias,
aplicando nesse tipo de caso outro instituto juridico. Havia, portanto, grande
desproporcionalidade no tratamento da familia homoafetiva.

Considerando precipuamente o principio da dignidade da pessoa
humana, corroborado pelos principios da igualdade e liberdade, a unido homoafetiva
merece status de familia, ndo devendo ser vitima de qualquer tipo de preconceito,
haja vista que consoante disposto no artigo 3°, inciso IV da Carta Magna, é
fundamento da Republica Federativa do Brasil o bem estar de todos, sem
preconceitos, inclusive por questdes de sexo, ou qualquer outro tipo de discriminacao.

Dessa forma, ante a lacuna legal, o STF, no dia 05 de maio de 2011, no
julgamento conjunto da ADI 4277 e ADPF 132 reconheceu a unido estavel para os
casais do mesmo sexo, dando nova interpretacdo ao paragrafo 3° do artigo 226 da

Constituicao Federal.

123 DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: aspectos sociais e juridicos, in A Familia na
Travessia do Milénio — Anais do Il Congresso Brasileiro de Direito de Familia coordenado por Rodrigo
da Cunha Pereira. Belo Horizonte: Del Rey Editora, 2000, p. 162.

124 DIAS. op. cit., p. 163.
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Nos fundamentos dessa decisdo inédita foram ressaltados os direitos
supracitados, assim como a livre autonomia das pessoas para o uso da sexualidade;
o direito a felicidade; o fato da lei ndo proibir esse tipo de relacionamento; o fato da
Constituicao, no artigo 226, néo ter limitado a sua formacéao, seja integrada por casais
homo ou heterossexuais; definiu ainda, que a expressao “homem e mulher” utilizada
no referido artigo teve a intencdo de evitar que fosse atribuida qualquer tipo de
hierarquia na relacdo familiar; atribuiram ao artigo 1.723 do Cadigo Civil a
interpretacado “conforme a constituicao”, para que se evite qualquer impedimento do
ndo reconhecimento da unido homoafetiva como unido estavel.?> Enfim, sob todos
esses argumentos, a uniao homoafetiva ganhou status de entidade familiar, atribuindo
todos os efeitos aplicaveis a unido estavel.

No mesmo ano, no dia 25 de outubro, no julgamento do RE N°©1.183.378,
o STJ permitiu a realizagdo do casamento homoafetivo, realgcando a ideia de que,
assim como as familias, o casamento também deve ter uma concepcéao plural, e sendo
a unido homoafetiva uma forma de familia, deve igual protecdo concedida as demais
entidades familiares, fazendo valer os principios da dignidade e igualdade.?¢

Apesar dessa decisdo importante do STJ, e também a do STF, ainda,
em diversos locais, casais homoafetivos eram proibidos de formalizarem a uniéo pelo
casamento. Destarte, na Resolugao n° 175, do dia 14 de maio de 2013, o CNJ proibiu
a recusa das autoridades competentes de realizar o casamento homoafetivo.

Hodiernamente, como acima exposto, o judiciario vem trabalhando de
forma magnifica quando se trata das questdes envolvendo a familia homoafetiva.
Inimeros sédo as decisGes fortalecendo a ideia de familia nesse tipo de unido,
podemos citar: decisdo do Tribunal de Justica do Distrito Federal que atribuiu a
aplicacdo da Lei Maria da Penha no contexto de violéncia doméstica de unido

homoafetiva;’?’ a decisdo de reconhecimento de dupla maternidade, possibilitou

125 SUPREMO reconhece unido homoafetiva. Site STF, 05 mai. 2011. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931>. Acesso em: 21 jul. 2016.
126 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.183.378 - RS (2010/0036663-8).
Recorrente: K R O. Recorrido: L.P. Relator: Ministro Luis Felipe Salom&o. 25 out. 2011. Brasilia — DF.
Disponivel em: <
http://lwww.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Civel_Geral/Registros_Publicos/Jurisprudencia_registros/ST
J-%20REsp%201183378-casamento%20homoafetivo.pdf>. Acesso em: 17 ago. 2016.

127 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica. N° 20140020162973CCR (0016417-71.2014.8.07.0000.
Suscitante: Juizo do 1° Juizado Especial Civel e Criminal de Sobradinho DF. Suscitado: Juizo da Vara
do Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher de Sobradinho — DF. Relator: Des.
Jesuino  Rissato. 29 set. 2014. Distrito Federal - DF. Disponivel em: <
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constar no registro de nascimento da crianga o nome das duas maes;'?8 e por fim,
numa decisdo inédita, o juiz da 4 Vara Civel de Santos (SP), permitiu o
reconhecimento da multiparentalidade na certiddo de nascimento da crian¢ca ndo com
fundamento na socioafetividade, mas sim pelo fato de tratar-se de duas mulheres
casadas, dessa forma, o direito de ser mae nasce do fato de terem constituido uma
familia.t?®

Assim dispde Maria Berenice Dias e Roberta Larratéa “o Estado laico
nao pode basear seus atos em concep¢des morais e religiosas, ainda que cultivadas
pela religido majoritaria, sob pena de desrespeitar todos aqueles que nédo a
professam”.130 Desta maneira, falta o poder legislativo ter como exemplo a atitude do
poder judiciario, aceitando a nova realidade social, se libertar de todo o moralismo
religioso, que se torna visivel no projeto do Estatuto da Familia, e agir respeitando
todos os direitos fundamentais do cidad&do, regulamentando de forma justa o

casamento e a unido estavel sem distingdo de opgéo sexual.

4.3 Familia Matrimonial

A familia matrimonial é a forma de entidade familiar que por muito tempo
foi conhecida como familia legitima, e que nos dias atuais muitos dizem ser a “familia
normal”. Basicamente, pode-se dizer que ela é a forma de entidade familiar constituida
por duas pessoas, por intermédio do casamento civil ou religioso. Por muito tempo no
Brasil essa foi a Unica forma de familia reconhecida como legitima.

Num breve apanhado histérico, no Brasil esta modalidade de entidade
familiar era caracterizada por ser patriarcal, patrimonializada, hierarquizada,

procracional e heterossexual. E em razao de fortes influéncias religiosas e também

http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br;distrito.federal:tribunal.justica.distrito.federal.territorios;camara.c
riminal:acordao:2014-09-29;822972>. Acesso em: 18 ago. 2016.

128 JUSTICA de SP autoriza registro de dupla maternidade. Migalhas, 13 mar. 2016. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI235626,31047-
Justica+de+SP+autoriza+registro+de+dupla+maternidade>. Acesso em: 18 ago. 2016.

120 REGO, Rémulo Rodrigues. Decisdo inédita em S&o Paulo reconhece multiparentalidade sem
necessidade de configurar socioafetividade. JUSBRASIL. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/noticias/6017/Decis%C3%A30+in%C3%A9dita+em+S%C3%A30+Paulo+re
conhece+multiparentalidade+sem+necessidade+de+configurar+socioafetividade> Acesso em: 15 ago.
2016.

130 DJAS, Maria Berenice. LARRATEA, Roberta Vieira. A constitucionalizacdo das unides
homoafetivas, in Direito de Familia no Novo Milénio, organizador por Silmara Juny de Abreu
Chinellato/José Fernando Simao/Jorge Shiguemitsu Fujita/Maria Cristina Zucchi. Sao Paulo: editora
Atlas S.A, 2010, p. 377.
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com a ideia de a todo custo garantir a duragdo do casamento, 0 matrimonio era
considerado unido indissoluvel, podendo ser rompido somente por meio de desquite,
contudo, o vinculo matrimonial ndo deixaria de existir, cessavam apenas 0s deveres
matrimoniais, mas ndo poderiam constituir novo casamento. Somente em 1977, com
a lei do divorcio, que foi autorizado a dissolucado do casamento.

Com a promulgacéo da Constituicdo de 1988 sobreveio uma verdadeira
inovacdo nessa modalidade de familia. Por efeito dos principios da igualdade,
liberdade, principalmente o principio da dignidade da pessoa humana e a previsao do
livre planejamento familiar, a familia matrimonial deixou de lado as caracteristicas que
até entdo |he era atribuida, ou seja, patriarcal, hierarquizada, procracional,
patrimonializada e heterossexual. O homem e a mulher passaram a ser juridicamente
iguais, portanto ndo ha mais que se falar em familia patriarcal e hierarquizada, e a
previsdo da permissdo do livre planejamento familiar pautado no principio da
dignidade da pessoa humana afastou a finalidade procracional, pois ter ou nao filhos
passou a ser mera opcao para o casal. Pode-se dizer também que em razédo do livre
planejamento, permitiu-se que a unido matrimonial ndo fosse exclusivamente por
casal heterossexual, mas também homossexual.

O casamento passou a ser nao uma forma de materializar os ideais
conservadores da sociedade religiosa, ou seja, todos devem se casar e ter filhos para
assim cumprir o mandamento religioso, se tornou uma forma de realizacédo pessoal
em busca da felicidade, assim consoante doutrina do Cristiano Chaves e Nelson
Rosenvald: “O casamento tem de servir as pessoas. Ele é meio, instrumento, através
do qual as pessoas desenvolvem a sua personalidade e almejam a realiza¢ao plena,
a felicidade”.3!

O Cadigo Civil de 2002, no seu livro IV trata do Direito das Familias, e
traz toda a regulamentacao do casamento, a forma como é constituido, as obrigacdes
dos codnjuges, impedimentos, hipéteses de invalidade, regime de bens, dissolucéo,
entre outros.

O Cddigo Civil em no seu artigo 1.511 estabelece qual a finalidade do
casamento, declarando que constitui em estabelecer “comunhdo plena de vida,
baseado na igualdade de direitos e deveres dos conjuges”. A propria lei que determina

os direitos e deveres dos cdnjuges, dando a essa forma de unido uma maior

131 FARIAS, ROSENVALD, 2009. loc. cit.
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seguranca, principalmente quando ocorre a dissolucao, pois a lei da a protecao
necessaria especialmente com a finalidade de se evitar o enriquecimento ilicito.

Um ponto relevante que deve ser ponderado € que os legisladores ao
regulamentarem o casamento ndo fizeram nenhuma referéncia a respeito da opcao
sexual dos conjuges. Dessa forma conclui-se que ndo ha impedimento legal para a
realizacdo do casamento entre cdnjuges do mesmo sexo. Ha quem levante a ideia de
gue o impedimento consta no artigo 1.565, pois ele utiliza a expressdo homem e
mulher, contudo a doutrinadora Maria Berenice Dias rechaca essa tese com o

seguinte argumento:

S6 fato de a lei estabelecer (CC 1.565) que, pelo casamento, homem e mulher
assumem mutuamente a condicdo de consortes, companheiros e
responséveis pelos encargos da familia ndo significa que esteja limitando o
casamento a heterossexuais. Simplesmente o que esta afirmado é que tanto
0 homem como a mulher assumem tal condi¢éo, e ndo que necessariamente
tenham de estar casados com pessoas do sexo oposto.13?

A vista disso, verifica-se que a lei ndo impede o casamento homoafetivo,
contudo, por motivos obsoletos, influéncias religiosas e preconceituosas a celebracéo
de casamento homoafetivo sofria grandes retaliagdes. Devido as retaliacbes que o0s
casais homoafetivos sofriam, conforme citado no topico acima, no dia 14 de maio de
2013 foi aprovada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) a resolucdo n°® 175, que
em sua redacdo proibe a recusa das autoridades competentes a realizarem o
casamento homoafetivo.

Por fim, um apelo se faz necessario, pois o Cédigo Civil, que é posterior
a Constituicdo Federal vigente, no capitulo que trata do Direito das Familias disp&e
somente a respeito de duas modalidades, casamento e unido estavel, deixando de
lado todas as outras modalidades existentes, e dando maior privilegio ao casamento,
fazendo permanecer resquicios da sociedade conservadora do inicio do século XX.
Diante desses fatos € importante recordar que a CF no seu artigo 226 dispfe que a
familia € a base da sociedade, a familia ndo é constituida tdo somente pelo
casamento, e como bem lembra Maria Berenice Dias, € a familia, e ndo o casamento
que é a base da sociedade,*® em razédo desse motivo, merece protecdo Estatal de

forma isonbmica a todas as suas modalidades.

132 DIAS, 2015. loc. cit.
133 DIAS, 2015. loc. cit.
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No mesmo sentido Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald:

O casamento, em sintese apertada, nao é finalidade e o objetivo central da
vida das pessoas humanas. Casar, ou ndo, é circunstancia relacionada a
opcdo pessoal. Nada mais. Assim, casando, ou ndo, a pessoa humana
merecera, sempre, a mesma protecéo.34

Assim, é certo dizer que a atitude do legislador de ignorar as outras
modalidades de familia existentes viola o principio da dignidade da pessoa humana,
visto que as pessoas que compdem aquelas familias ndo regulamentadas, néo
possuem qualquer protecao juridica, ndo sendo, a elas atribuido os direitos devidos
as pessoas que compdem a familia matrimonial. Tal fato necessita de modificacéo,
pois, assim como a familia matrimonial é devidamente tutelada pelo Estado, do

mesmo modo deveria ocorrer com as outras modalidades de familia.

4.4 Unido Estéavel

A familia informal, convencional ou unido estavel € aquela formada, em
regra, por duas pessoas, independentemente do sexo, desde que preenchido os
requisitos, com a intencdo de formar uma familia, mas sem a formalidade do
casamento.

Num breve apanhado historico, a unido estavel somente foi reconhecida
como entidade familiar com a promulgacao da Constituicdo de 1988, antes disso, para
o Estado ndo se correspondia como uma forma de familia. Era conhecida como
concubinato, ndo havia legislacdo especifica para regulamenta-la, na hipétese de
dissolucédo, a depender do caso a mulher recebia o chamado de “indenizagao por
servicos domésticos”, e posteriormente passou a ser considerada sociedade de fato,
dessa forma havia necessidade de comprovacao da contribuicdo financeira de cada
consorte para entdo gerar algum direito.3°

A Constituicdo de 1988 prevé expressamente a unido estavel como uma
forma de entidade familiar. Apos a sua promulgacao, a primeira lei que regulamentou

a unidao estavel foi a Lei 8.971/94, contudo € uma lei muito restrita, ndo trouxe

mudancgas significativas no tratamento desta entidade familiar, como exemplo, nao

134 FARIAS, ROSENVALD, 2009. loc. cit.
135 DIAS, 2015. loc. cit.
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inclui os separados de fato, estipulava como critério para configuragdo desta familia o
prazo de 05 anos de convivéncia, entre outros. Em 1996, com a Lei 9.278, os direitos
previstos a companheira na unido estavel, em certas hipoteses era até mais vantajoso
do que na unido matrimonial, tendo em vista que na época estava vigente o codigo
civil de 1916. Dessa forma, com a vigéncias das leis supracitadas, nao havia grandes
diferencas no tratamento da unido estavel e da unido matrimonial.

Entretanto, com entrada em vigor do Cdédigo Civil de 2002, este trouxe
tratamentos distintos favorecendo a unido matrimonial. O legislador no Cdédigo Civil
de 2002 foi bem sucinto ao tratar sobre essa modalidade de familia, reservando
somente 05 artigos, diferentemente do capitulo que dispde sobre o casamento. Por
fim, somente no ano de 2011, conforme ja tratado neste capitulo, é que foi reconhecida
pelo Supremo Tribunal Federal a unido estavel formada por casais do mesmo sexo.

Paulo L6bo estuda a unido estavel dentro da teoria do negdcio juridico,
estabelece que ela se trata de um ato-fato juridico, ou seja, a caracterizacao desta
forma de familia se consubstancia do seguinte modo: “a vontade esta em seu génese,
mas o direito a desconsidera e apenas atribui juridicidade ao fato resultante”*¢, ou
seja, sera atribuido efeitos juridicos a unido estavel desde que preenchido os
requisitos impostos pela lei, ndo dependendo exclusivamente da vontade direta das
partes.

Os requisitos necessarios para a configuracdo da unido estavel estédo
previstos no artigo 1.723 do Cédigo Civil, sdo trés: (a) convivéncia publica; (b) continua
e duradoura; e (c) com o objetivo de constituir uma familia. Na lei 8.971/94 havia
previsdo de que era necessario o tempo de 05 (anos) juntos para que configurasse a
unido estavel, mas a lei 9.278/96 nada dispds sobre esse tempo, e no mesmo caminho
seguiu o Cadigo Civil.

Na pratica se torna muito dificil demonstrar a presenca desses requisitos,
e diferenciar se € namoro ou unido estavel. A linha que existe entre os dois é muito
ténue, 0 que enseja cautela especial do judiciario ao reconhecer ou ndo a existéncia
dessa forma de entidade familiar. Tamanha é a divergéncia no que diz respeito se
determinada relacdo € unido estavel ou namoro, que o judiciario ja reconheceu a
existéncia do namoro qualificado, o qual consiste na unido onde estao presentes 0s

dois primeiros requisitos, contudo, ausente o ultimo. Ela é muito semelhante a unido

136 LOBO, 2009. loc. cit.
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estavel, mas falta o elemento subjetivo, ou seja, a intencado de formar uma familia.
Assim, se torna tormentosa diferenciar no caso concreto se a unido € um simples
namoro ou unido estavel, visto que € dificil comprovar a existéncia desse requisito
subjetivo.

Isto posto, é de extrema importancia a verificacdo de requisitos basicos,
como a “consolidacdo do vinculo de convivéncia, comprometimento mutuo,
entrelacamento de vidas, embaralhar de patrimonios”,*3” planos de morar junto, ou até
mesmo quando jA moram juntos, contas conjuntas, a forma como se apresentam para
outras pessoas, entre outras.

Faz-se importante salientar que conforme sumula 382 do STF, nao faz
necessario que os nubentes residam no mesmo local para que se configure a
existéncia da unido estavel. Embora essa sumula tenha sido elaborada a época em
gue esse tipo de unido ainda era muito estigmatizada, ela ainda se aplica nos dias de
hoje.

Podem constituir a unido estavel pessoas solteiras, separadas de fato
ou judicialmente, conforme dispde o paragrafo 1° do artigo 1.723, estando impedida
somente aquelas que se enquadram no artigo 1.521 do Cadigo Civil, com excecédo do
inciso IV.

Os deveres dos conviventes estao previstos no artigo 1.724 do Cédigo
civil, consistem na “lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacao
dos filhos”.

Faz-se importante mencionar que, como acima citado, com a entrada em
vigor do Caodigo Civil de 2002, o legislador infraconstitucional ndo acompanhou a
evolucdo constitucional, dispondo tratamento diverso do casamento a unido estavel.
Um dos fundamentos utilizados para esse tratamento diverso, que levava a
desigualdade, era o fato da Constituicdo Federal de 88, dispor no 83° do artigo 226
que seria facilitado a conversdo da unido estavel em casamento. Esse fundamento
ensejou no tratamento desigual pela lei infraconstitucional entre a modalidade de
familia estudada neste topico e a familia matrimonial, ensejando em violagbes aos

principios elencados no terceiro capitulo deste trabalho.

137 DIAS, 2015. loc. cit.
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Contudo, como bem observado pelo Ministro Roberto Barroso, em seu
voto no RE 878.694-MG,'%8 a intencdo do legislador nesse inciso néo foi estabelecer
hierarquia entre essas duas formas de entidade familiar, mas somente garantir maior
seguranca juridica as relacdes sociais e esclarecer que possuem regimes juridicos
diversos, como exemplo s&o 0s requisitos para a constituicdo de cada uma delas.
Dessa forma a legislagao infraconstitucional ndo tem poder de restringir direitos

garantidos pela Carta Magna a familia, nesse sentido Ministro Barroso:

Se o papel de qualquer entidade familiar constitucionalmente protegida &
contribuir para o desenvolvimento da dignidade e da personalidade dos
individuos, sera arbitraria toda diferenciacdo de regime juridico que busque
inferiorizar um tipo de familia em relagdo a outro, diminuindo o nivel de
protecao estatal aos individuos somente pelo fato de ndo estarem casados.13°

Nesse sentido, cumpre mencionar que o STF, no dia 31 de agosto do
ano corrente, iniciou o julgamento do recurso supracitado, o qual visa, de forma
incidental, deliberar a respeito da (in) constitucionalidade o artigo 1.790 do Cdédigo
Civil, o qual dispde sobre o regime sucessorio ha unido estavel, que em confrontacéo
com o artigo 1.829 do CC, que dispde sobre o regime sucessorio do casamento,
apresentando desproporcional tratamento em detrimento a unido estavel. Nesta
sessdo de julgamento, 07 ministros votaram a favor da declaracdo da
inconstitucionalidade deste artigo, por violar principalmente os principios da dignidade
da pessoa humana, proporcionalidade e vedacéo do retrocesso.**? No entanto ainda
faltam os votos de trés Ministros, mas ao que tudo indica no final esse artigo sera
definitivamente declarado inconstitucional, se tornando aplicavel as unibes estaveis o
disposto no artigo 1.829 do CC.

Esta decisdo da nossa Corte maxima foi uma grande vitoria as familias

brasileiras, pois acima de tudo, assim como no casamento, € imprescindivel a

138 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Direito de Familia. Sucessdo. Unido Estavel. Recurso
Extraordinario n°® 878.694 — MG. Recorrente: M F V. Recorrido: R C P E outros (as). 31 ago 2016.
Relator: Ministro Roberto Barroso. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/sucessao-companheiro-
voto-barroso.pdf >. Acesso em: 03 set. 2016. Ausente demais informacdes por ser segredo de justica.
139 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Direito de Familia. Sucessdo. Unido Estavel. Recurso
Extraordinario n°® 878.694 — MG. Recorrente: M F V. Recorrido: R C P E outros (as). 31 ago 2016.
Relator: Ministro Roberto Barroso. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/sucessao-companheiro-
voto-barroso.pdf >. Acesso em: 03 set. 2016. Ausente demais informacdes por ser segredo de justica.
140 JULGAMENTO do STF tem sete votos a favor pela inconstitucionalidade do artigo 1.790, que prevé
diferencas entre cdnjuge e companheiro quanto a heranca. IBDFAM, 31 ago 2016. Disponivel em: <
http://www.ibdfam.org.br/noticias/6095/Julgamento+do+STF+tem+sete+votos+a+favor+pela+inconstit
ucionalidade+do+artigo+1.790,+que+prev%C3%AA+diferen%C3%A7as+entre+c%C3%B4njuge+e+c

ompanheiro+quanto+%C3%A0+heran%C3%A7a>. Acesso em: 12 set. 2016.
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presenca do respeito, afeto, solidariedade, lealdade reciproca entre os entes que
compde a unido estavel, deste modo, essa forma de familia possuem a mesma
esséncia da familia matrimonial, ndo havendo entdo justificativas para a protecao

desigual do Estado.

4.5. Familia Monoparental

A familia monoparental possui previsédo constitucional disposta no artigo
226, §4° o qual contém a seguinte redagao: “entende-se, também, como entidade
familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”, ou seja,
elimina o preceito que existiu por muito tempo de que para constituir uma familia seria
necessario um parceiro ou parceira, eliminou aquela funcéo robética que era imposta
a todos: nascer — crescer — casar — ter filhos. Assim como, também quebrou o tabu
existente a respeito do celibato. Em sintese, a formacao de uma familia passou a
independer de um par romantico.

Esta modalidade de familia decorre principalmente do divércio,
separacdo da unido estavel, da viuvez, das hipéteses em que o individuo tem filhos
sem estar casado ou submetido ao regime da unido estavel. Também se pode citar a
adocao realizada por uma pessoa solteira, e em razdo da evolucdo da ciéncia ha
formacdo da familia monoparental quando uma pessoa solteira decide se submeter
ao procedimento da reproducdo humana assistida.

Quando se fala em familia monoparental, a primeira ideia que vem na
cabeca de muitos é a imagem de uma mae que sozinha cria os seus filhos, mas é
importante enfatizar que esta modalidade de familia também pode ser composta pelo
pai e seus filhos.

Até ha um tempo, havia certo preconceito ante a ideia de um homem,
sozinho ser o Unico responsavel pela criacdo de seus filhos, pois a ideia que se formou
ao longo da histéria, e que em muitos ficou enraizada, era a de que cabia somente a
mulher o dever de cuidar dos filhos, ao homem era atribuido o dever de sustento do
lar. Mas essa visdo arcaica ja esta ultrapassada, assim como a mulher, o homem
possui igual dever e capacidade de criar da forma correta os seus filhos.

O legislador do Cédigo Civil de 2002 falhou ao regulamentar a familia
monoparental, cabendo entdo ao poder judiciario, ao aplicar a lei, para ndo cometer

injusticas, fazer interpretacdo analoga no que couber aos dispositivos que
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regulamentam a familia matrimonial e unido estavel. Como exemplo, temos a seguinte
jurisprudéncia que estendeu os efeitos da impenhorabilidade do bem de familia a

familia monoparental:

BEM DE FAMILIA. CARACTERIZACAO. O bem de familia possui previsdo
no Cédigo Civil e na Lei 8.009/90 e objetiva resguardar a Unica morada da
entidade familiar, fundamental para a manutencdo de uma vida digna,
evitando a sua desestruturacdo. Para que se considere bem de familia, o
imovel deve ser o Unico existente da entidade familiar ou aquele em que
residem, sendo certo que ndo impede sua caracterizacdo seja a familia
monoparental, decorrente de relagdo homoafetiva ou mesmo de uma Unica
pessoa que ali reside. (g.n.)

(TRT-2 - AP: 00015838720125020076 SP 00015838720125020076 A28,
Relator: IVANI CONTINI BRAMANTE, Data de Julgamento: 19/08/2014, 42
TURMA, Data de Publicacéo: 29/08/2014)141

Por fim, se faz necessério ressaltar que esta modalidade de familia esta
em consonancia com todos os principios norteadores do Direito das Familias,
principalmente o principio do melhor interesse da crianca, posto que, ela se baseia no
amor incondicional que o pai ou a mae possui pelo filho, dever de educar, respeito

mutuo, carinho que devem estar presente em qualquer relagédo familiar.

4.6 Familia Parental e Anaparental

A familia anaparental consiste no termo empregado as hip6teses em que
irmaos, parentes, ou ndo parentes que moram juntos a longo tempo, sem a presenca
de um ascendente,'*? ndo se confundem com a familia monoparental, pois possuem
denominacéo propria.

Consoante doutrina de Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves, nessa
modalidade de familia também existirdo os direitos/deveres de prestacdo de
alimentos, heranca, havendo também a possibilidade da protecdo do bem de familia,

reconhecimento da guarda entre irm&os.143

141 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. Regido, 2. Bem de familia, caracterizagdo. Processo n°
00015838720125020076 SP 00015838720125020076 A28. Agravante: Plinio Dantas de Moraes.
Agravados: Marcelo Kalfelz Martins; Vidax Teleservigcoes S/A (MF); Marcos Vinicius do Carmo. Relator
(a): Invani Contini Bramante. 19 ago. 2014. Disponivel em: <http://trt-
2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/145934830/agravo-de-peticao-em-rito-sumarissimo-ap-
15838720125020076-sp-00015838720125020076-a28>. Acesso em: 10 set. 2016.

142 DIAS, 2015. loc. cit.

143 FARIAS, ROSENVALD, 2009. loc. cit.
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Ha inclusive decisbes judiciais que reconhecem a existéncia dessa

modalidade de familia. Como exemplo temos o Recurso Especial n°® 1.217.415 — RS,

Relatora Ministra Nancy Andrighi, no qual a Uni&do buscava a anulagéo de adog¢é&o post

mortem concedida a dois irm&os em conjunto, no julgamento do recurso a Ministra

Relatora negou provimento ao recurso, e reconheceu a possibilidade da ampliagao do

disposto no artigo 42, 82° do ECA a familia anaparental, valendo-se dos seguintes

argumentos:

(...) A existéncia de nucleo familiar estavel e a consequente rede de protecdo
social que podem gerar para o adotando, s&o os fins colimados pela norma
e, sob esse prisma, 0 conceito de nucleo familiar estavel ndo pode ficar
restrito as féormulas classicas de familia, mas pode, e deve, ser ampliado para
abarcar uma nocgdo plena de familia, apreendida nas suas bases
socioldgicas.

(..)

O fim expressamente assentado pelo texto legal — colocacao do adotando em
familia estavel — foi plenamente cumprido, pois os irméos, que viveram sob o
mesmo teto, até o 6bito de um deles, agiam como familia que eram, tanto
entre si, como para o entédo infante, e naquele grupo familiar o adotado se
deparou com relacdes de afeto, construiu — nos limites de suas possibilidades
— seus valores sociais, teve amparo nas horas de necessidade fisicas e
emocionais, em suma, encontrou naqueles que o adotaram, a referéncia
necessdria para crescer, desenvolver-se e inserir-se no grupo social que hoje
faz parte.

Nessa senda, a chamada familia anaparental — sem a presenca de um
ascendente —, quando constatado os vinculos subjetivos que remetem a
familia, merece o reconhecimento e igual status daqueles grupos familiares
descritos no art. 42, § 2, do ECA.144

Ja a familia parental consiste na hipétese na qual, duas pessoas, sem

vinculo amoroso, e motivadas pelo desejo exclusivo de terem filhos, se juntam para

alcancar essa finalidade. A crianca é registrada no nome dos dois, e a guarda é

compartilhada.'*> Vale ressaltar que tal nomenclatura é utilizada por Rodrigo Cunha

Pereira, visto que, Maria Berenice Dias utiliza as nomenclaturas familia parental e

anaparental como sinénimas.

144 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Adogdo P6stuma, Familia Anaparental. Segredo de Justica.

Relatora: Ministra

Nancy Andrighi. 19 jun. 2012. Disponivel em: <

http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22271895/recurso-especial-resp-1217415-rs-2010-0184476-0-
stj>. Acesso em: 13 set. 2016.

145 DIAS, 2015. loc. cit.
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4.7 Familia Mosaico ou Familia Reconstituida

Também denominada de familia composta, pluriparental, pldrima, ou
reconstituida, consiste na unido formada por pessoas que pertenciam a outra familia,
uma delas ou ambas tém filhos dessa antiga unido, por exemplo, diante de um
casamento infeliz, a pessoa divorcia-se, e entdo encontra uma nova pessoa para
formar uma familia, diante do afeto existente, essas duas pessoas se unem e formam
uma nova familia. Para que fique caracterizado essa modalidade de familia, se faz
necessario que ao menos uma dessas pessoas tenham filho, ou filhos frutos ou ndo
de um antigo relacionamento.

Talvez seja a modalidade de familia mais comum no Brasil, é
caracterizada pela frase: “0 meu, os seus, e 0s nossos”, referindo-se aos filhos que
essas duas pessoas tiveram na constancia na unido anterior, e os filhos comuns. E
desta modalidade de familia que decorrem as expressdes: padrasto, madrasta,
enteada.

Assim define Guilherme Calmon:

Trata-se de familia que se caracteriza pela pluralidade de relacdes parentais
e afins, geralmente relacionadas a dissolugdo de familias anteriores com a
constituicdo da familia mosaico pelo novo casamento ou companheirismo.
Caracteriza-se pela multiplicidade de vinculos, a ambiguidade dos
compromissos e a interdependéncia, eis que sao constituidas pelo novo
casal, os filhos exclusivos de cada um (de relacionamentos anteriores) e 0s
filhos comuns (geralmente mais novos).146

Ha lei que possibilita ao enteado acrescentar em seu nome o0 nome do
padrasto (Lei n°® 11.294/09); também permite que, desde que declarado pelo padrasto,
0 enteado seja considerado como seu dependente para fins de previdéncia social (Lei
n® 8.213/91); assim como permite a chamada adocao unilateral (ECA — lei n°
8.069/90).

Paulo Lobo critica o legislador em razdo do vazio legal que existe sob a
familia recomposta, pois ao regulamentar o Direito das Familias a Unica preocupacao
do legislador se pairou diante da familia matrimonial, deixando de lado a familia
mosaica, que principalmente pos 1977, cresceu absurdamente, sendo uma das

principais formas de instituicdo de familia existente.4’

146 GAMA, 2008. loc. cit.
147 LOBO, 2009. loc. cit.
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Dessa forma, Maria Berenice Dias, enfatiza que a tendéncia é que nessa
familia, as relagbes entre os filhos com seu genitor sejam considerada como

monoparental.}4®

4.8 Familia Poliafetiva

Consiste na unido de trés ou mais pessoas com o intuito de formar uma
relacdo intima de afeto, baseada no respeito, solidariedade, companheirismo, também
€ chamada de poliamor. Essa unido pode ser entre: um homem e duas mulheres; uma
mulher e dois homens; trés mulheres ou trés homens, ou mais pessoas.

Essa modalidade de familia talvez se assemelha um pouco a forma que
era estruturada a familia durante a transicdo da familia punaluana para a familia
sindiasmica, estudadas no comeco deste trabalho, pois ndo havia limitacdo no nimero
de parceiros, e todos os membros dessa familia se relacionavam entre si.

Embora muitos rejeitem esse formato de familia, pois consideram imoral,
no Brasil alguns cartorios de registro de notas ja oficializaram uniées com esse
formato, reconhecendo-os como uma familia.49

Outra questéo que pode ser levantada a respeito dessa entidade familiar,
€ os seus reflexos principalmente no ambito do Direito Penal. Sem a intencdo de
discutir o mérito, mas apenas para citar a possiblidade de discusséao futura sobre esse
fato, € se as pessoas que compdem a unido poliafetiva podem ou ndo serem
enquadradas no artigo 235 do Cdadigo Penal, que dispde sobre o crime de bigamia?
Essa questao logo perdera eficacia, pois o Projeto de Lei n® 236/2012, que traz o0 novo
Cddigo Penal, adequado a nova realidade social, ndo traz mais a tipificacdo de

bigamia.

148 DIAS, 2015. loc. cit.

149 ALBARRAN, José Franscico. Unido estavel entre trés pessoas é oficializada em cartério de
Tupd, SP. JusBrasil. Disponivel em:< http://jalbarran.jusbrasil.com.br/noticias/118054464/uniao-
estavel-entre-tres-pessoas-e-oficializada-em-cartorio-de-tupa-sp >. Acesso em: 03 set. 2016.
AMANCIO, Thiago. 'Casais' de 3 ou mais parceiros obtém unido com papel passado no Brasil.
Folha Uol, 24 jan. 2016. Disponivel em: < http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2016/01/1732932-
casais-de-3-ou-mais-parceiros-obtem-uniao-com-papel-passado-no-brasil.shtml >. Acesso em: 03 set.
2016.

UNIAO Poliafetiva: cartério realiza o segundo registro entre trés pessoas. Tribuna Bahia, 08 abr. 2016.
Disponivel em: < http://www.tribunadabahia.com.br/2016/04/08/uniao-poliafetiva-cartorio-realiza-
segundo-registro-entre-tres-pessoas >. Acesso em: 03 set. 2016.
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Enfim, sem embargos de outras discussdes possiveis de serem
levantadas, a realidade social demonstrou a existéncia dessa modalidade de familia,
deve entdo o Direito cumprir seu papel e amparar todos os individuos que optam por
formar uma familia dessa forma, pois ndo ha prejudica ninguém, ndo ha entdo motivos
para negar amparo legal.

Vale mencionar que recentemente a ADFAS - Associagao de Direito da
Familia e das Sucessoes, através de um pedido de providencias, requereu a proibicao
da lavratura de escrituras publicas de unifes poliafetivas, e ao analisar o requerimento
a Ministra Nancy Andrighi recomendou aos cartérios de notas que até a concluséo da
andlise desse pedido de providéncias, ndo realizem lavraturas de novas escrituras

declaratérias de unido poliafetiva.®°

4.9 Familias Paralelas ou Simultaneas

Também conhecida como concubinato, constitui na unido em que uma
pessoa mantém simultaneamente relacionamento amoroso, com a intencao de formar
uma familia, com mais de uma pessoa. Mas difere da familia poliafetiva, pois, na uniéo
simultanea o relacionamento com cada uma dessas pessoas se da em ambientes
distintos, ha concomitantemente dois relacionamentos, como exemplo pode-se
destacar a hip6tese do homem que é casado e constitui simultaneamente uma uniao
estavel com outra mulher.

Nas familias paralelas, a primeira unido pode se dar tanto pelo
casamento, quanto pela unido estavel, ja as subsequentes normalmente resultam da
unido estavel. Todavia, h4 quem aponta a impossibilidade de que essa segunda unido
seja reconhecida como unido estavel, usam como fundamento o dever de lealdade
disposto no capitulo do Cédigo Civil que trata da unido estavel. Contudo, como bem
destaca boa parte da doutrina, esse dever de lealdade previsto para a unido estavel,

se difere do dever de fidelidade:

Nem se invoque, em tal tentativa, contraria a propria funcdo da unido estavel,
o0 artigo 1.724, que estabelece o dever de lealdade entre os companheiros.

150 CONSELHO Nacional de Justica. Pedido de providencias 0001459-08.2016.2.00.0000. Requerente
Associacao de Direito de Familia e das Sucessfes — ADFAS. Requerido: Terceiro Tabelido de Notas e
Protesto de Letras e Titulos de S&o Vicente-SP e outros. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/arquivos/2016/5/art20160504-06.pdf>. Acesso em: 12 set. 2016.


http://www.migalhas.com.br/arquivos/2016/5/art20160504-06.pdf
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(...) Trata-se de um compromisso com a concep¢ao de unido mantida pelos
proprios envolvidos. N&o implica, necessariamente, a exclusividade que a
fidelidade conjugal exige.15!

Desse modo, é perfeitamente possivel a configuracdo de uma unido
estavel simultanea, ja que nessa modalidade de familia, de acordo com a lei, ndo ha
o dever de fidelidade, exclusividade.

No judiciario, embora de forma ndo unanime, ha julgados que
reconheceram a existéncia dessa entidade familiar, concedendo direitos iguais aos
seus membros, como exemplo, podemos citar a deciséo que determinou a divisdo da
pensdo por morte entre as companheiras,'>? também pode ser citada a decisdo que
permitiu o arrolamento de bens e dissolucdo da unido estavel com partilha de bens a
uma das companheiras,!®3 entre outras.

O IBDFAM no seu enunciado 4 reconhece a possibilidade de se atribuir
efeitos juridicos a entidade familiar paralela.>*

De todas as modalidades de familia, talvez essa seja a que precisa ser
tratada com mais sensibilidade, tendo ela que ser analisada sob duas vertentes: (a)
primeiro, analisar sob o prisma da primeira mulher; (b) analisar sob o prisma da
segunda mulher.1%°

A vista disso, discute-se se ao reconhecer a possibilidade da atribuicio
de efeitos juridicos e a legitimacao das familias simultaneas, ndo haveria injustica para
com a primeira mulher, pois esta, em tese, estd sendo enganada pelo
marido/companheiro e ainda tera que dividir todos os bens, ou eventual pensdo, com
a “outra”, a “amante”; mas ha também a possibilidade de haver injusticas para com a
segunda mulher, pois ha casos em que nesse segundo relacionamento, assim como

no primeiro, ha dependéncia econémica, ou contribui¢do reciproca para a construcao

151 SCHREIBER, Anderson. Familias Simultaneas e Redes Familiares, in Leituras complementares
de direito civil — direito das familias, organizado por Marcos Ehrhardt Jinior e Leonardo Barrreto Moreira
Alves. Salvador: Editora Juspodivm, 2010. P. 148/149.

152 BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 3. Previdenciario. Apelagdo Civel n°® 0008105-
68.2010.4.03.9999/SP

2010.03.99.008105-1/SP. Segredo de Justica. Relator: Desembargador Federal Sérgio Nascimento.
Sao Paulo, 04 mar. 2016. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/pensao-morte-divida-morto-tiver-
mantidol.pdf >. Acesso em: 15 set. 2016.

153 DECISAO de Niter6i reconhece unido estavel putativa. IBDFAM, 15 jun. 2016. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/noticias/6023/Decis%C3%A30+de+Niter%eC3%B3i+reconhece+uni%C3%A
3o0+est%C3%Alvel+putativa> Acesso em: 15 set. 2016.

154 IBDFAM aprova enunciados. IBDFAM. 28 out. 2015. Disponivel em: <
http://www.ibdfam.org.br/noticias/5819/IBDFAM+aprova+Enunciados+++>. Acesso em: 30 set 2016.
155 *Esta sendo utilizado o termo “mulher”, pois normalmente quem mantém um relacionamento
simultaneo sdo os homens. Mas pode haver excecodes.


http://www.ibdfam.org.br/noticias/6023/Decis%C3%A3o+de+Niter%C3%B3i+reconhece+uni%C3%A3o+est%C3%A1vel+putativa
http://www.ibdfam.org.br/noticias/6023/Decis%C3%A3o+de+Niter%C3%B3i+reconhece+uni%C3%A3o+est%C3%A1vel+putativa
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de todo patrimonio, junta-se muitas vezes a isso, promessas vazias de que um dia
esse relacionamento seré exclusivo. Isto posto, tanto o legislador, quanto o judiciario,
precisam avaliar muito bem o caso concreto, precisam repelir todo o moralismo que
impede o reconhecimento dessa forma de unido, e se adaptarem a nova realidade
social.

No Brasil temos o emblemético caso das familias funkeiro Mr. Catra, o
qual abertamente ja relatou a midia que possui trés mulheres, além dos
relacionamentos casuais.

Ha que se frisar que, assim como nas outras modalidades de familia,
aqui se faz presente todas os tracos caracteristicos da familia, ou seja, afeto,
companheirismo, respeito, lealdade, relacionamento continuo, intencdo de formar
uma familia. Dessa forma, o Estado precisa agir com muita cautela, avaliar o caso
concreto, e assim, conceder protecdo aos membros dessa familia, para que evite

injusticas.

4.10 Familia Unipessoal ou Single

Houve época em que o celibatarismo ou solteirismo era proibido, havia
a necessidade de que as pessoas constituissem familias e procriassem, para que
possibilitasse a evolucdo da sociedade. Contudo, assim como muitos preceitos
firmados pela sociedade no passado se tornaram ultrapassados, a proibicdo do
solteirismo também.

Ha inUmeras pessoas que optam por viver sozinhas, elas ndo tém filhos,
nao possuem relacionamento intimo de afeto com terceiros, ndo moram com qualquer
parente, optaram por viverem sozinha, sdo conhecidas como familia single ou
unipessoal.1%6

Apesar de ser totalmente diferente das demais formas de familia, ndo
podemos excluir as pessoas que optam por viver dessa forma, pois assim como nas
outras entidades familiares, ha aqui também o exercicio da liberdade, autonomia de
vontade, a busca do direito da felicidade, e, principalmente, o amor proprio, pois,

melhor viver sozinho do que num relacionamento destrutivo.

156 PEREIRA, 2006. loc. cit.
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E certo que h& ainda muita resisténcia em enquadrar uma Gnica pessoa
como familia, mas cumprindo a finalidade deste trabalho fez-se necessaria a mencao
sobre esta modalidade de familia.

E certo, ainda, que nota-se que o principal fator para o enquadramento
de uma Unica pessoa como familia foi para que para essas pessoas também fossem
atribuidas protec¢des inerentes a familia, como exemplo considerar o imovel que uma
pessoa mora como bem de familia, logo impenhoravel.

Embora ainda muito controverso, € dever do Estado proteger aqueles
que optam por viver sozinhos, sendo eles considerados ou ndo familia, e fere o
principio da dignidade o tratamento diverso do atribuido as familias somente pelo fato

da pessoa ter optado por uma vida solitaria.

4.11 Qutras Modalidades de Familia

A doutrinadora Maria Berenice Dias®®’ traz ainda outras modalidades de
familia que vale a pena mencionar.

Ha a familia natural a qual consiste na familia biolégica formada pelos
pais e seus descendentes. A familia que se estende para além dos pais e seus filhos,
alcangando parentes proximo, desde que eles tenham vinculos de afinidade, recebem
0 nome de extensa ou ampliada, consoante artigo 25 do ECA.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé também a familia
substituta, a qual consiste nas familias cadastradas a adocdo, e diante da
impossibilidade da crianca ficar com a familia biolégica ou a familia extensa, ela fica
sob a guarda de uma familia substituta, podendo, ao final, ser oficialmente adotada.>®

Por fim, a respeito da nova concepcéo de familia, leciona Maria Berenice

Dias:

No momento em que o formato hierarquico da familia cedeu a sua
democratizacdo, em que as relacdes sdo muito mais de igualdade e de
respeito matuo, e o trago fundamental € a lealdade, nao mais existem razoes
morais, religiosas, politicas, fisicas ou naturais que justifiquem a excessiva e
indevida ingeréncia do Estado na vida das pessoas. A familia identifica-se
pela comunhdo de vida, de amor e de afeto no plano da igualdade, da
liberdade, da solidariedade e da responsabilidade reciproca.*5°

157 DIAS, 2015. loc. cit.
158 DIAS, 2015. loc. cit.
159 DIAS, 2015. loc. cit.
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E € justamente em virtude dessa nova concepcéao de familia, tendo como
caracteristica principal o afeto, que estreou uma nova denominacdo a familia,
chamada pela doutrina de familia eudemonista.'®° A familia eudemonista abarca todas
as outras modalidades de familia aqui citadas, nessa nova concepc¢do, o individuo
busca sua verdadeira felicidade, e para que ela se concretize, por motivos afetivos,

institui uma familia com outras pessoas.

Cuida-se, a busca da felicidade, de preceito que eleva o individuo a
centralidade do ordenamento juridico-politico, reconhecendo-se nao apenas
as suas capacidades de autodeterminacdo, autossuficiéncia e liberdade de
escolha dos préprios objetivos, mas também que o Estado, entdo recém-
criado, deveria atuar apenas na extensao em que essas capacidades proprias
fossem respeitadas.161

E é exatamente nesse sentido, na busca da felicidade, concretizando o
principio da dignidade da pessoa humana, liberdade, igualdade, solidariedade, entre
outros, que a familia hodierna esta construindo seus pilares.

Por fim, verifica-se apds o estudo das diversas modalidade de familia,
gue com ndo somente a caracteristica principal que determina a formacdo de uma
familia se alterou, como consequéncia secundaria de todo o processo de evolucéo
alterou-se também o papel desempenhado por cada membro da familia. H4A um
tempo, como descrito na parte histérica desse trabalho, ao marido incumbia o dever
de sustento do lar, @ mulher era devido os cuidados da casa e dos filhos.
Hodiernamente, jA ndo ha mais essa divisdo de tarefas, razdo pela qual ndo ha
impedimentos da adocéo por casais homoafetivos, visto que tanto o homem, quanto
a mulher, podem desempenhar fun¢bes semelhantes. O ponto central €, que com a
evolucdo da familia, ndo somente o afeto se agregou a sua composi¢cao, mas também

a igualdade de género.

160 *Expressédo que, na sua origem grega, se liga ao adjetivo feliz e denomina a doutrina que admite ser
a felicidade individual ou coletiva o fundamento ela conduta humana moral, isto é, que sdo moralmente
boas as condutas que levam a felicidade (Aurélio Buarque ele Holanda Ferreira, Novo dicionario ela
lingua portuguesa, 592).

161 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Direito de Familia. Multiparentalidade. Recurso Extraordinario
n° 898.060 — SC. Recorrente: A.N. Recorrido: F.G. Relator: Ministro Luiz Fux. 21 set. 2016. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4803092>. Acesso
em: 24 set 2016. Ausente demais informag8es por ser segredo de justica.
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5 IMPLICACOES JURIDICAS DO RECONHECIMENTO DA FAMILIA PLURAL

Caminhando para o fim deste trabalho, este ultimo capitulo terd como
objetivo demonstrar as implicagGes juridicas dessa nova concepcao de familia,
mediante o estudo de trés institutos juridicos.

Talvez a maior preocupacdo existente ao admitir protecdo juridica a
todas as modalidades de familia citadas, seja quais 0s impactos juridicos que causara,
quais as mudancas e adaptacoes legislativas serdo necessarias para que todas as
familias tenham tratamento igualitario.

No Direito Penal temos, como exemplo, de dispositivos que, na busca
de protecdo isondmica a todos os arranjos familiares existentes, necessitariam de
adequacao, ou mais precisamente, de alteracao legislativa, os dispositivos do Caédigo
Penal que mencionam apenas o cénjuge, como exemplo o artigo 181 o qual da inicio
as disposicdes gerais dos crimes contra o patrimonio, isentando de pena se o crime
for praticado contra o cénjuge; 0s casos que preveem como causa de aumento de
pena se o crime for praticado contra o conjuge; ha também o delito de abandono
material, que traz como sujeitos do delito apenas o cdnjuge, nem se quer menciona o
companheiro, para este delito h& o projeto de lei n°® 82/15 que busca alterar este delito
para introduzir como vitima também o companheiro.'%2 Mas, ha que se ressaltar que
a lei 11.340, denominada Lei Maria da Penha, no inciso lll, do artigo 5° prevé a sua
incidéncia em qualquer relacao intima de afeto, estando ela, deste modo, adequada a
nova realidade social no que diz respeito a familia.

Mas ndo somente na area do Direito Penal, pode-se mencionar também
outras areas do Direito que necessitam adequacdo a nova realidade das familias,
como exemplo: no direito das coisas, o direito real de habitacdo também se estende
ao companheiro?; no direito constitucional a questdo da usucapidao familiar, seria
aplicavel a todas as modalidades de familia? Por forca do principio da isonomia o
tratamento deve ser de forma igualitaria, mas ha questées, como essas citadas, que

geram controvérsias, e muitas vezes se resolvem somente perante o judiciario.

162 PROPOSTA altera o Cdédigo Penal para punir companheiro por crime de abandono material.
IBDFAM, 27 jan. 2016. Disponivel em
<http://www.ibdfam.org.br/noticias/5882/Proposta+altera+o+Cddigo+Penal+para+punir+companheiro+
por+crime+de+abandono+material>. Acesso em: 13 out 2016.
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No presente trabalho, para melhor analise, seréo estudados os reflexos
da nova concepcdo de familia sob o prisma de trés institutos juridicos. O primeiro
instituto, ja existente no ordenamento juridico, possui vinculo direto com o Direito das
Familias; o segundo, também ja existente no ordenamento juridico, contudo,
pertencente a outro ramo do Direito diverso do Direito das Familias, que sera
analisado sob a otica da diversas modalidades de familia com intuito de demonstrar
gue essa nova concepcao incide efeitos também nas demais areas do Direito; e ao
final, um novo instituto que recentemente foi reconhecido pela Corte Suprema do
Brasil, que teve com embrido a familia moderna.

Se faz necesséario esclarecer que, o reconhecimento de todas as
modalidades de familia existentes tem como consequéncia efeitos juridicos em todos
0s ramos no Direito existentes, e ndo apenas nos trés que aqui serdo considerados.
Mas, com intuito somente de demonstrar que a falta de atribuicdo de protecéo as
modalidades de familia, principalmente aquelas ndo previstas expressamente na lei,
resulta em manifesta injustica, assim como gera total inseguranca juridica, é que serao
objetos deste trabalho apenas os trés institutos abaixo.

Cabe prevenir que, ndo seréo estudados todos os aspectos desses trés
institutos, o propdsito que se cumpre aqui € o de apenas demonstrar as repercussoes
juridicas motivadas pelo reconhecimento as novas modalidades de familias.

5.1 Impenhorabilidade do Bem de Familia

Neste tépico sera estudado a aplicacdo da impenhorabilidade de familia
a todos os arranjos familiares estudados neste trabalho.

Para dar inicio serdo feitos breves apontamentos a respeito da
impenhorabilidade do bem de familia. No entanto, cabe salientar que o propdésito é
ndo fugir da sistematica das modalidades de familia, por esse motivo, ndo serdo
estudadas outras peculiaridades que o tema impenhorabilidade enseja, como
exemplo, se é somente o bem que reside a familia que é considerado impenhoravel;
quais os bens mdveis que se estende essa protecdo; quem pode e quem ndo pode
opor a impenhorabilidade, entre outras discussfes que possam ser levantadas.

E certo que hé& influéncia direta do reconhecimento juridico de todas as
formas de familia em todos os demais ramos do Direito das Familias. Mas, por questao

didatica, a impenhorabilidade do bem de familia foi escolhida para ser objeto de
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estudo, pois ndo somente pela sua grande importancia, verifica-se menor
complexidade no tema em comparacdo com outros, como exemplo direito de
sucessao ou regime de bens, evitando dessa forma o prolongamento e imoderado do

presente trabalho.

5.1.1. Aspectos gerais sobre aimpenhorabilidade do bem de familia

Um dos mecanismos judiciais coercitivos existentes no processo civil
brasileiro para garantir a efetividade do cumprimento de uma obrigacdo onerosa € a
penhora. O ato da penhora consiste no ato de apreensédo de um bem do devedor,
buscando o cumprimento de uma obrigagdo ou pagamento de divida, dando
efetividade a uma deciséo judicial.

Todavia, nem todos os bens sdo suscetiveis de penhora, ha excecdes
legais, em que os bens do devedor deixam de responder por suas dividas. A
impenhorabilidade consiste na protecdo aplicada a determinado bem diante das
dividas de seu proprietario, ou seja, esse bem ndo respondera pelas dividas
adquiridas pelo seu proprietario. Neste topico serd estudada a impenhorabilidade do
bem de familia.

Para efetivar o macro principio da dignidade da pessoa humana, se faz
necessario a existéncia de inimeros institutos juridicos, a impenhorabilidade do bem
de familia consiste em um dos diversos institutos do Direito que busca garantir a
efetividade desse principio, protegendo os bens classificados como bem de familia,
gue séo aqueles considerados essenciais para que o sujeito tenha uma vida digna.
Destarte, a impenhorabilidade do bem de familia ndo se fundamenta somente nesse
principio, mas também, busca a protecédo ao direito fundamental da propriedade e a
garantia do patrim6nio minimo da familia.

Ao atribuir a qualidade de bem de familia a determinado bem, estara
automaticamente, a principio, reconhecendo que este bem nédo respondera pelas
dividas do seu proprietario, ele sera impenhoravel.

No ordenamento juridico brasileiro temos o bem de familia legal e 0 bem
de familia convencional ou voluntario.

O bem de familia legal, disciplinado na lei 8.009/90, consiste nos bens
qgue a lei atribui a qualidade de bem de familia. Estdo dispostos no artigo 1° da lei
8.009/90:
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Art. 1° O imével residencial proprio do casal, ou da entidade familiar, é
impenhoravel e ndo respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial,
fiscal, previdenciaria ou de outra natureza, contraida pelos cénjuges ou pelos
pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo nas
hipéteses previstas nesta lei.

Paragrafo anico. A impenhorabilidade compreende o imdvel sobre o qual se
assentam a construcéo, as plantacdes, as benfeitorias de qualquer natureza
e todos os equipamentos, inclusive os de uso profissional, ou méveis que
guarnecem a casa, desde que quitados.

Consoante artigo 1°, o imovel onde reside a familia, assim como os bens
dispostos no paragrafo Unico, sdo impenhoraveis, mas ha duas peculiaridades. A
primeira peculiaridade é que a impenhorabilidade néo se aplica a todas as dividas, 0s
artigos 2° e 3° da lei 8.009/90 trazem algumas excecfes. A segunda é a de que 0s
bens listados no artigo 1° somente serdo considerados impenhoraveis se estiverem
quitados.

O bem de familia voluntario ou convencional esta previsto no Cédigo
Civil, do artigo 1.711 a 1.722. O Cdbdigo Civil permite que o cbnjuge ou entidade
familiar destine, por meio de escritura publica ou testamento, um dos seus imoéveis
residenciais, seja urbano ou rural, para receber a qualidade de bem de familia, mas,
para gue seja possivel, 0 bem ndo podera ultrapassar um terco do patriménio liquido,
e terd que ser destinado a domicilio familiar. Também, nos mesmos moldes, permite
gue um terceiro instituia bem de familia, por meio de testamento ou doacéao.

Para conferir eficacia erga omnes, ao instituir determinado bem como
bem de familia, devera ser feito o registro no Cartorio de Registro de Imoéveis.

Temos que nos atentar que, quanto ao bem de familia voluntario, como
bem ressalta Maria Berenice Dias, que ao atribuir a condi¢cdo de bem de familia a
determinado bem, ndo produzira efeitos retroativos, esses bens se tornam
impenhoraveis somente para as dividas futuras, é dessa forma, pois busca evitar
fraude.163

O objeto principal que tem a atribuicdo de bem de familia é o imdvel, a
principio, destinado a moradia da familia. Os mdveis que compde a residéncia da
familia, sdo bens de familia acessorios, desde que essenciais para subsisténcias. A
lei ndo traz a quais bens moéveis também se estende a caracteristica de bem de

familia, ou seja, ndo dispde o que se considera como bem essencial para a

163 DIAS, 2015. loc. cit.
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subsisténcia da familia, mas o Codigo de Processo Civil, em seu artigo 833 dispde
sobre bens considerados impenhoraveis, contudo, ainda assim ndo soluciona essa
qguestao. A jurisprudéncia ndo € unanime ao dispor sobre esse tema, para dizer se 0
bem é ou ndo essencial, recomendam analisar o contexto social subjetivo da familia
cujo o bem pertence, € preciso analisar o caso concreto.

Nesse sentido, decisdes jurisprudenciais:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO.
PENHORA. MOVEIS QUE GUARNECEM A CASA EM DUPLICIDADE. BEM
DE FAMILIA NAO CONFIGURADO. REVISAO. IMPOSSIBILIDADE.
SUMULA 7/STJ. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

| - A afericdo da essencialidade do bem, para que seja considerado
impenhoravel, exigiria o reexame do conjunto fatico exposto nos autos,
0 que é defeso ao Superior Tribunal de Justi¢ca, nos termos da Sumula
07/STJ.

Il - Os bens encontrados em duplicidade na residéncia sdo penhoraveis de
acordo com a jurisprudéncia do STJ. Agravo Regimental improvido. (g.n.)164

RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL. PENHORA. BENS DE
FAMILIA. MAQUINA DE LAVAR LOUCA, MICROONDAS, FREEZER,
MICROCOMPUTADOR E IMPRESSORA. LEI N. 8.009/90.
IMPENHORABILIDADE. PRECEDENTES. [...] In casu, foram penhorados
uma méaquina de lavar louca, um forno de microondas, um freezer, um
microcomputador com acessorios e uma impressora. Os mencionados
bens, consoante jurisprudéncia consolidada desta Corte Superior de
Justica, sdo impenhoraveis, uma vez que, apesar de nao serem
indispensaveis a moradia, sdo usualmente mantidos em um lar, ndo
sendo considerados objetos de luxo ou adornos suntuosos. Precedentes.
Recurso especial provido. (g.n.)1°

Feito esses breves apontamentos sobre a impenhorabilidade do bem de
familia, o pr6ximo passo € tratar do ponto mais relevante para este trabalho: quais os
sujeitos que podem opor a impenhorabilidade diante de uma execuc¢do; se esse

instituto se aplica a todos os arranjos familiares.

164 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Impenhorabilidade. Bem de familia. Ar-condicionado. Agravo
regimental n°® 821.452 — PR. Agravante: Sbnia Regina Ferreira de Souza. Agravado: Sociedade
Bemaventurada Imelda. Relator; Ministro Sidnei Beneti. Brasilia, 18 nov. 2008. Disponivel em:<
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2351754/agravo-regimental-no-agravo-de-instrumento-agrg-
no-ag-821452-pr-2006-0223440-6/inteiro-teor-12223121>. Acesso em: 10 out. 2016.

165 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Impenhorabilidade. Bem de familia. Recurso Especial n°
691.729 — SC. Recorrente: Augusto Sued de Novais. Recorrido: Estado de Santa Catarina. Relator:
Ministro Franciulli Netto. Brasilia. Disponivel em: <
http://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STJ/IT/RESP_691729 SC_14.12.2004.pdf?Signature=VyfXB
0J83CtXTqT%2Fn6ttdzC%2BVAC%3D&EXpires=1477356578&AW SAccessKeyld=AKIAIPM2XEMZA
CAXCMBA&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-
hash=728951fc3e689feefb6e5915cf0b0ad7>. Acesso em: 10 out 2016.


http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2351754/agravo-regimental-no-agravo-de-instrumento-agrg-no-ag-821452-pr-2006-0223440-6/inteiro-teor-12223121
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2351754/agravo-regimental-no-agravo-de-instrumento-agrg-no-ag-821452-pr-2006-0223440-6/inteiro-teor-12223121
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5.1.2 Aplicacao

Ao determinar quais serdo o0S sujeitos que poderdo opor a
impenhorabilidade de seu imovel residencial, a lei 8.009/90, que dispde sobre o0 bem
de familia legal, utiliza a expresséo “casal’ ou entidade familiar

. Levando em conta que a expresséao entidade familiar engloba todas as
unides de pessoas, com intuito de formar uma familia, que tem como alicerce o afeto,
solidariedade, respeito, lealdade, junte-se a isso o que foi levantado no capitulo
anterior, sobre a ndo taxatividade do artigo 226 da Carta Magna, pode-se concluir que,
quanto ao bem de familia legal, a lei se aplica a todos as modalidades de familia
existentes na sociedade brasileira.

Todavia, essa matéria ndo € tao pacifica. A respeito das modalidades de
familia previstas expressamente na Constituicdo Federal a questdo da
impenhorabilidade ndo é divergente. Contudo, ao envolver bens de devedores que
pertencem as demais modalidades de familia surge a controversa, pois nao é pacifico
a interpretacdo ampliativa da terminologia entidade familiar.

Porém, ndo reconhecer como bem de familia o imével que reside as
pessoas que fazem parte de modalidade de familia que n&o possui previsdo expressa,
€ uma afronta ao principio da igualdade, além disso, a lei busca garantir a protecédo
ao direito de moradia, garantir a todos a protecdo daquilo que é essencial para
subsisténcia. Dessa forma, ndo ha justificativa coerente que negue a aplicacdo dessa
protecdo aos demais arranjos familiares.

Nesse sentido, Maria Berenice Dias:

O conceito de entidade familiar abriga estruturas de convivio das mais
diversas, é conceito amplissimo, que alberga tanto a unido estavel,
constituida pelo homem e pela mulher e sua prole, quanto aquelas outras
manifestagdes ele afetividade reciproca e de ajuda matua, como a unido elo
homem e da mulher com os filhos elas unibes anteriores de cada um, a uniéo
do pai com seus filhos, do pai com os filhos de sua companheira, elos avés
com os netos, ela mée solteira com seu filho. O sentido e o alcance ela norma
vém se modificando, em grande parte por obra ela jurisprudéncia, que
percebeu a mudanca de finalidade ela lei ao deparar com casos que refletiam
grandes injusticas, como o de pessoas villvas, separadas e mesmo solteiras
gue perdiam sua Unica moradia porque, tecnicamente, ndo poderiam ser
equiparadas a familia.166

166 DIAS, 2015. loc. cit.



85

O problema se agravava nas hipoteses em que o devedor se enquadrava
na hipotese de familia single, ou seja, solteiro, sem filhos, aquele que vive sozinho em
sua residéncia, ou também, podemos citar, na hipotese da familia anaparental, o
sujeito que vive com seus irmaos, o imovel destinado a moradia seria ou néo
impenhoravel? A jurisprudéncia ja vinha agindo de forma positiva, atribuindo a
impenhorabilidade do imovel nessas hipéteses citada, como exemplo um antigo
julgado do STJ:

Execucdo. Embargos de terceiro. Lei 8.009/90. impenhorabilidade. Moradia
da familia. Irmdos solteiros. Os irméos solteiros que residem no imdvel
comum constituem uma entidade familiar e por isso o apartamento onde
moram goza da protecdo de impenhorabilidade, prevista na Lei 8.009/90, ndo
podendo ser penhorado na execucdo de divida assumida por um deles.
Recurso conhecido e provido. (STJ, REsp 159.851/SP, 4." T., Rei. Min. Ruy
Rosado de Aguiar, J. 19/03/1998).167

Para contornar essa adversidade e evitar injusticas, o STJ editou a
sumula 364, a qual possui a seguinte redacao: “o conceito de impenhorabilidade de
bem de familia abrange também o imével pertencente a pessoas solteiras, separadas
e viuvas”. Com a edicido dessa sumula, de certa forma, resolveu o problema quanto a
aplicacdo da impenhorabilidade, pois, o devedor de um modo ou de outro se
engquadraria em uma das hipéteses em que o imoével onde reside é considerado bem
de familia, e logo, impenhoréavel.

Mas, h& ainda um problema que nao foi resolvido, que ocorre quando
envolve familias simultdneas. Diante do caso em que o0 devedor possui
simultaneamente duas familias, e o imoével que reside cada uma delas pertence a ele,
os dois imoveis serdo considerados bem de familia legal, logo, serdo impenhoraveis?

O artigo 5° da lei 8.009/90 determina que sera considerado impenhoravel
um unico imoével destinado a moradia da familia ou entidade familiar, em razao dessa
determinacao de permitir a impenhorabilidade somente a um Unico imoével que surge
essa discussdo. Contudo, ha que se adequar a lei a nova realidade social, num caso
como esses, permitir a penhora do imével onde reside uma das familias seria caso de
flagrante injustica e desrespeito ao principio da igualdade e ao direito fundamental da

moradia.

167 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Impenhorabilidade. Bem de familia. Irméaos solteiros.
Recurso Especial 159851 — SP. Segredo de Justica. Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar. Brasilia.
22 jun 1998. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/505872/recurso-especial-resp-
159851-sp-1997-0092092-5>. Acesso em 08 out 2016.
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Em 2014, a 32 Turma do STJ, estendeu os efeitos da impenhorabilidade
do bem de familia a um segundo imével pertencente ao devedor, pois, naquele caso,
o devedor possui um imoével no qual morava com a sua familia, e outro imovel que
havia cedido para suas filhas, frutos de um relacionamento extraconjugal, morar junto
com a méae delas, entendendo que a interpretacéo da lei deve se adequar a realidade
social, e também que a principal finalidade da lei que regulamenta o bem de familia
legal é também resguarda o direito a moradia, com fundamento na dignidade da
pessoa humana.168

Nesse sentido, € possivel concluir que se valendo dessa interpretacao
do STJ diante desse caso, que se amolda muito a familia simultanea, pode-se dizer
gue os dois iméveis pertencentes ao devedor, onde residem suas familias, também
serdo considerados como bem de familia, portanto, impenhoraveis.

O ponto central que gera esse embaraco juridico esta na interpretacdo
que € dada ao artigo 226 da Constituicdo Federal, mais especificamente no significado
de entidade familiar, pois, principalmente os mais conservadores, entendem como
entidade familiar somente aquelas previstas expressamente na Constituicdo Federal,
ou seja, a familia monoparental e a unido estavel.

Para evitar injusticas o legislador poderia alterar a lei, ou até mesmo a
Constituicao Federal, incluindo de forma expressa todas as modalidades de familia, o
gue hodiernamente se torna meio dificil ocorrer, especialmente em razéo da forte
influéncia religioso que ha no poder legislativos brasileiro, onde ha a “bancada
religiosa”. Ou como medida alternativa, que € a solugdo mais acessivel no momento,
€ o judiciario, diante de casos como exemplo da familia simultédnea, interpretar a
expressao “entidade familiar”, conforme a sociedade atual, como ja vem fazendo
brilhantemente, e assim como fizeram ao criar a sumula 364 do STJ, ja citada

anteriormente.

168 STJ amplia o conceito de entidade familiar para protecédo do bem de familia. Migalhas, 27 jan. 2016
Disponivel em: http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1179364,91041-
STJ+amplia+conceito+de+entidade+familiar+para+protecao+de+bem+de. Acesso em: 08 out 2016.


http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI179364,91041-STJ+amplia+conceito+de+entidade+familiar+para+protecao+de+bem+de
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI179364,91041-STJ+amplia+conceito+de+entidade+familiar+para+protecao+de+bem+de
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V 5.2 Licenga-Maternidade e Licenca-Paternidade

Assim como no tépico anterior, inicialmente serdo levantados aspectos
gerais sobre a licenca a maternidade e paternidade, apos serdo estudados os reflexos
que as novas modalidades de familia reproduzem neste tema.

Antes, se faz necessario esclarecer que, dentre todos os institutos dentro
do Direito do Trabalho, ndo desprestigiando nenhum dos demais institutos, este foi
escolhido para ser estudado no presente trabalho principalmente em razéo da sua
importancia, pois, envolve sobretudo o bem-estar da criancga, garantindo por um tempo
mais prolongado o primeiro contato com os pais. Mas nao apenas por esse motivo, tal
instituto recentemente sofreu alteracdes buscando adequar-se a nova realidade
social, demonstrando a influéncia da atual concepcéo de familia.

Vale a pena ressaltar que o objetivo neste tépico ndo € realizar um
estudo aprofundando sobre este tema, mas sim, para nao fugir do tema central deste

trabalho, demonstrar como a nova concepcao de familia acarreta reflexos neste tema.

5.2.1 Aspectos gerais arespeito da licenga-maternidade

A Constituicdo Federal, precisamente nos incisos XVIII e XIX do artigo
7° dispbe a respeito da licenca-maternidade e a respeito da licenca-paternidade,
respectivamente. Ha previsdo desses institutos também na Consolidacdo das Leis
Trabalhistas nos artigos 391 a 400.

A duracéo da licenca-maternidade é de 120 dias prorrogavel por mais
60, consoante previsdo constitucional. Ja a licenca-paternidade o prazo utilizado é o
disposto no artigo 10 da ADCT, visto que o inciso XIX do artigo 7° da Constituicao
Federal se trata de uma norma de eficacia contida e ainda ndo foi promulgada lei que
regulamente a licenca paternidade, dessa forma, a sua duragéo é de 05 (cinco) dias.

Em ambos os casos, desde que a empresa faca parte do Programa
Empresa Cidaddo, a durabilidade da licenga podera ser prorrogada, na licenca-
maternidade ha a possibilidade de prorrogacédo por mais 60 (sessenta dias), ja a
licenca-paternidade ha a possibilidade de prorrogacdo por mais 15 dias, consoante
disposicéo da Lei n® 11.770/08. Nos dois casos se faz necessario o requerimento da
prorrogacgdo, devendo requerer até o final do primeiro més apos o parto, no caso da

empregada, e no prazo de dois dias Uteis apos o parto, no caso do empregado.
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Com alteracdo advinda da Lein®12.873/13, ndo € somente a empregada
que podera gozar da licenca-maternidade pelo periodo de 120 dias, poderdo também
usufruir desse beneficio na hipotese da adocdo, um dos conjuges ou companheiros
(as), o guardido da crianca e também o pai (mée) adotante solteiro.159

Trata-se de hipotese de interrupcdo de trabalho, pois durante esse
periodo de afastamento o empregado (a) continua recendo normalmente seu salério,
assim como, para todos os efeitos, o tempo afastado é contado como tempo de
servico, ex. décimo terceiro salario, FTGS, periodo aquisitivo de férias, entre outros.

A lei garante ainda o direito ao recebimento do saldrio maternidade,
tendo direito a receber pelo mesmo periodo de 120 (cento e vinte) dias. Nos casos de
adocao, somente um dos pais podera receber, e é garantido também ao pai ou mae
na hipétese em que a genitora vem a falecer.

A licenca-maternidade € devida ndo somente por questdes bioldgicas,
isto é, para garantir a recuperacao da mulher que acabou de gerar uma crianca, assim
como garantir a amamentacao por um periodo considerado adequado, possui também
como finalidade assegurar o convivio da crianca com seus pais nos primeiros meses
em que é inserida no seio familiar, pode-se chegar a essa conclusdo em razdo da
garantia a licenga também aos pais e maes adotivos.

Esta amparada pelos principios da paternidade responsavel e o melhor
interesse da crianca.

Buscando a protecdo da empregada que usufrui desse afastamento, a
lei garante a estabilidade no emprego desde a gravidez até o quinto més apos o parto,
dessa forma, o empregador ndo podera demiti-la sem justa causa durante esse
periodo.

N&o se pode confundir o lapso temporal da licenca a maternidade com
a estabilidade da gestante, a primeira tem inicio 28 dias antes do parto, e perdura por
120 dias, podendo ser prorrogada por mais 60 dias, e consiste no direito de

afastamento do tralho durante esse periodo, ja a Ultima se inicia com a gestagdo'’® e

169 SCHIFINO, Bruna Scarabelot Viegas. O instituto da licengca-maternidade e as alteraces
oriundas da Lei n°® 12.8723/2013. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,o-
instituto-da-licenca-maternidade-e-as-alteracoes-oriundas-da-lei-no-128732013,54564.html>. Acesso
em: 17 out 2016.

170 Simula n°® 244 do TST

GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redacéo do item Il alterada na sess&o do Tribunal Pleno
realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012
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se perdura até o quinto més apods o parto, e consiste na protecdo dada a empregada

evitando que durante esse periodo ela seja demitida por justa causa.

5.2.2 Reflexos juridicos consequentes da nova concepc¢ao de familia

Com fulcro no estudo realizado no segundo capitulo deste trabalho,
verifica-se que uma das consequéncias da Revolucédo Industrial foi a insercdo da
mulher ao mercado de trabalho, gerando a quebra do estigma de que a mulher era
cabivel a organizacéo do lar e educacado dos filhos. Assim como a mulher passou a
colaborar com o sustento do lar, o homem também passou a ter um papel mais
participativo na criacdo dos filhos.

Além da divisdo do servico doméstico e do papel de cuidar dos filhos,
outra consequéncia da insercéo da mulher ao mercado de trabalho foi a necessidade
da criacdo de mecanismos de protecdo a mulher no trabalho um deles foi o que esta
sendo objeto de estudo nesse tdpico: a licenca-maternidade.

A atual regulamentacao da licenca-maternidade e paternidade néo esta
em conformidade com a atual concepcédo de familia. Para melhor analise, sera
estudada sob dois prismas: (a) o primeiro ante ao reconhecimento de diversas
modalidades de familia; (b) e o segundo, a respeito da nova estruturacdo da familia,
onde, ndo vigora mais o patriarcalismo, que tem como efeito que as fun¢des de seus
membros ndo mais se diferenciam, h& igualdade entre o casal, ambos, normalmente,
colaboram com o sustento da familia, assim ambos possuem dever do casal auxiliar
na educacao dos filhos, concedendo, principalmente, a eles o afeto.

Analisando o primeiro prisma, inicialmente, com base ao que foi exposto
no tépico acima, conclui-se que com vinda da Lei n°® 12.873/13 houve um grande
avanco, demonstrando a intencéo do legislador de adequar-se a nova realidade social.
Com a aprovacéao dessa lei, solucionou-se diversas controversias que existiam sobre

esse tema como a possibilidade da concesséo da licenca a maternidade a um dos

| - O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao pagamento da
indenizacao decorrente da estabilidade (art. 10, II, "b" do ADCT).

Il - A garantia de emprego a gestante s6 autoriza a reintegracdo se esta se der durante o periodo de
estabilidade. Do contrério, a garantia restringe-se aos salarios e demais direitos correspondentes ao
periodo de estabilidade.

Il - A empregada gestante tem direito a estabilidade proviséria prevista no art. 10, inciso Il, alinea “b”,
do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias, mesmo na hipétese de admissdo mediante
contrato por tempo determinado.
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membros da familia homoafetiva quando ocorre a ado¢do conjunta, assim como o
direito a licenca-maternidade na hipotese em que uma pessoa solteira adota uma
crianca.

Como reflexo dessa nova lei, no inicio de 2014, nos primeiros meses de
sua vigéncia, um casal homoafetivo, na cidade de Recife, ap0s ser tornarem pai por
meio da fertilizacdo in vitro, mediante “barriga solidaria”, foi concedido a licenca a
paternidade pelo periodo de 120 dias a um dos membros do casal, a decisédo ocorreu
via administrativa, e segundo noticias divulgadas, se deu utilizando por analogia as
regras da adocdo, ndo sendo necessario, como sempre ocorria, acionar a judiciario
para a concessédo desse beneficio.l’!

Portanto, sob o primeiro prisma verifica-se que a Lei n°® 12.873/13
solucionou as principais controvérsias, adequando em partes esse instituto a nova
realidade social.

Partindo para andlise do segundo prisma, buscando avaliar os reflexos
da nova concepcao de familia no instituto estudado nesse topico, ndo se baseando
na sua estrutura, mas sim na funcéo dirigida a cada membro, verifica-se que ha maior
discrepancia das leis regulamentadoras vigentes com a sociedade.

Como ja citado, fatores como a insercdo da mulher ao mercado de
trabalho, o direito a liberdade para formar uma familia, direito a igualdade, implicaram
na alteracdo da funcdo que antes era desempenhada pelo casal. Tal afirmativa se
corrobora diante do reconhecimento legal das uniées homoafetivas, que deixa claro
que ndo ha mais, numa familia, funcao tipica do homem ou funcao tipica da mulher,
ambos tém iguais direitos, deveres e obrigacdes, vigora a igualdade de género.

Nesse sentido, limitando-se a relacao direta com o tema deste tdpico, ha
gue se pontuar que o dever de cuidado dos filhos ao casal que se incube, devendo a
lei atuar como forma de garantir isso, ndo deixando somente nos ombros de um pai
ou mae o dever de cuidar dos filhos.

Dessa forma, o legislador ao permitir que no caso de adocdo somente
um dos pais goze do periodo de licenga-maternidade, ou na hipotese dos pais

bioldgicos, a disparidade dos prazos de licenca garantidos ao pai e a mae, esta

171 CASAL homoafetivo em Recife consegue licenca a maternidade de seis meses. Site O Globo.
Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/sociedade/casal-homoafetivo-em-recife-consegue-licenca-
maternidade-de-6-meses-12745414>. Acesso em: 16 out 2016.
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violando o direito/dever de ambos o0s pais colaborarem, igualmente, nos cuidados
necessarios ao filho na sua insergéo no lar.

A Constituicdo Federal no 87°, artigo 226, determina que além do
principio da dignidade da pessoa humana, o planejamento familiar se funda na
paternidade responsavel, ou seja, na formacdo da familia, ao terem filhos, a
responsabilidade de criacdo, cuidado, afeto, incumbe aos pais, ndo devendo ficar a
cargo somente de um deles.

A vista disso, ndo mais se justifica a concessdo do prazo maior da
licenca-maternidade somente a mulher, ou no caso de adogao, somente a um dos
pais. A legislagdo vigente deveria conceder de forma isonbmica a licenca-
maternidade, dessa forma, deveria também receber uma nova denominacéo, nao ser
mais dividida entre licenca-maternidade e licenca-paternidade, mas sim receber a
nomenclatura de licenga-familiar.

Independentemente da formacédo da familia, seja homo ou heteroafetiva,
os pais desempenham papel importantissimo no desenvolvimento dos filhos desde a
sua insercao no seio familiar, por esse motivo, seria de grande relevancia se aos pais
fosse garantido o direito de estarem presentes de forma mais constante ao menos
durante o primeiro ano do filho no seio familiar.

Para os pais, ha flagrante violacdo ao direito a igualdade em raz&o da
grande diferenca da licenca-paternidade em comparacédo com a licenca-maternidade.
Mesmo ausente as condi¢des bioldgicas que também justificam a concessdo de um
prazo mais elastico a licenca maternidade, aos pais também € devido a funcdo de
colaborar na educacdo dos filhos, assim como eles também tem direito de
participarem mais ativamente principalmente no primeiro ano em que o filho € inserido
no seio familiar.

Ja na hipétese de uniao homoafetiva entre duas mulheres, ou até mesmo
na familia poliafetiva em que h& duas mulheres, o transtorno se torna maior, pois
ambas sdo maes, apenas uma tera o direito a licenca-maternidade, a outra ndo podera
gozar da licenca-paternidade, pois como dito ela € mée. Em 2014, em decisdo

acertada, a juiza da 132 Vara do Trabalho de Brasilia concedeu dupla licenca-
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maternidade a duas mées que formavam uma familia homoafetiva.’?> Tal solucéo
encontrada parece a mais adequada para a familia hodierna.

Valendo-se do direito comparado, na Suécia os casais recebem 480 dias
de licenca a partir do nascimento da crianca, tendo o direito de receber 80% do salario,
que sera pago pelo Estado quem opta por usufruir os primeiros 390 dias. E, segundo
reportagem do Globo Repdrter, o casal pode escolher a época de tirar a licenca até a
crianca completar 04 anos. Tal medida levou a Suécia tornar-se um dos paises onde
o indice de desigualdade de género cada vez se torna menor.1"3

Como demonstrado, apesar da evolugéo que a Lei n® 12.873/13 trouxe
a este instituto, ha muito ainda que se fazer para que se adeque a nova realidade
social.

Como solucgéo seria viavel, inicialmente, a mudanca de nomenclatura,
passando a se chamar licenca-familiar, apds, a concessao da licenca para ambos os
pais, que poderiam, como exemplo, alternar o periodo que cada um usufruird do
beneficio, dessa forma, dividiria a responsabilidade na criacdo dos filhos, que
normalmente recai sobre a mée, e também traria beneficios ao proéprio filho, que teria
direito a conviver continuamente um periodo maior com seus pais a0 menos no inicio
da sua insercao ao seio familiar.

Ha alguns projetos de lei e propostas de também propostas de emendas,
como exemplos a PEC 41/2015 que aumenta prazo de licenca maternidade para 180
dias e licenca-paternidade para 30 dias; PEC 24/2013 que propfe o aumento para
180 dias a licenca-maternidade, e 15 dias licenca-paternidade, apesar de ndo ser a
solucdo aqui apresentada, jA mostra um bom comeco para atingir o ideal. Ha também
o PL n° 652/2015, de autoria da senadora Vanessa Grazziotin visa ampliar o prazo de
licenca-paternidade para 120 dias, se aprovado sera um grande avanco para a familia
brasileira, restando apenas a busca da solucao para a concesséao dupla nos casos de

familias homoafetivas.

172 NA VESPERA do dia das maes, companheira de mulher que gerou trigémeos consegue licenca
maternidade. JusBrasil pagina do TRT-10* Regido. 09 mai. 2014 Disponivel em: <http://trt-
10.jusbrasil.com.br/noticias/118683070/na-vespera-do-dia-das-maes-companheira-de-mulher-que-
gerou-trigemeos-consegue-licenca-maternidade>. Acesso em 16 out 2016.

173 RANGENCROFT, Andrea. Suécia obriga pais a tirar pelo menos 3 meses de licenca-paternidade.
G1 globo 08 jan 2016. Disponivel em: < http://g1.globo.com/mundo/noticia/2016/01/suecia-obriga-pais-
a-tirar-pelo-menos-3-meses-de-licenca-paternidade.html>. Acesso em: 18 out 2016.
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5.3 Filiagdo Socioafetiva e Multiparentalidade

A partir do momento em que o afeto se tornou o nucleo formador da
familia, possibilitou-se ndo somente o reconhecimento de diversas modalidades de
familia, mas também o reconhecimento da filiagdo socioafetiva.

A filiagdo socioafetiva consiste no cenario em que, pessoa diversa dos
pais biologico, cria lagos de afeto, sentimento de paternidade ou maternidade, com a
crianca, adolescente, jovem ou até mesmo adulto, tratando-os como seu filho fosse.
Ocorre, principalmente, nas familias mosaicas, onde muitas vezes o pai ou a mae
socioafetiva acaba tomando para si a responsabilidade de criar, educar a criancga,
tendo mais afeto do que os pais biologicos.

Com a repersonalizacao da familia, diante de um relacionamento infeliz,
ndo ha mais obrigatoriedade do casal, mesmo tendo filhos, dar continuidade ao
relacionamento, tendo ampla liberdade de, ao conhecer a pessoa certa, constituir
nova familia. Nesse novo relacionamento o filho fruto da unido anterior,
consequentemente, terd convivio frequente com seu padrasto/madrasta,
principalmente se quem constitui novo relacionamento foi a pessoa que tem a sua
guarda, pode ocorrer de que nasca entre os dois um sentimento paternal/maternal, e
ainda, como ocorre frequentemente, o padrasto/madrasta vim a exercer as funcdes
gue sao atribuidas ao pai/mae, fazendo nascer entdo a paternidade ou maternidade
socioafetiva.

Numa primeira aproximacdo do tema, se faz necessario elucidar o
seguinte ponto, que é bem delineado por Rodrigo Cunha Pereira ao expor que antes
de tudo “a familia € uma estruturacao psiquica, onde cada um de seus membros ocupa
um lugar, uma fungdo”, 14 ndo sendo necessario, para isso, o vinculo biolégico, nessa
sistematica que se justifica a existéncia da filiacdo socioafetiva, pois, a partir do
momento que um homem, passa ocupar o lugar de pai/mae na vida de uma crianca,
mesmo ausente o vinculo bioldgico, ele sera considerado como pai/méae, uma vez que,
ser pai, 0 mesmo vale para ser mae, nao € apenas colocar no mundo, é necessario
muita dedicacgéo, responsabilidade, afeto, simplificando, valendo-se do dialeto popular

“pai € quem cria”.

174 PEREIRA, 2003. loc. cit.
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A vista disso, os 6rgéos jurisdicionais passaram a ser acionados para
que permitissem o0 reconhecimento da paternidade ou maternidade socioafetiva,
autorizando, principalmente, a inclusdo do nome do pai/méae socioafetiva na certidao
de nascimento da crianca. Diante dessa nova situacao, o judiciario com uma atuagao
brilhante, levando em conta a nova concepc¢do de familia, assim como o melhor
interesse da crianga, inovou o sistema juridico brasileiro, passando a reconhecer a
existéncia da multiparentalidade.

Nos casos em que era solicitado o reconhecimento da paternidade!’®
socioafetiva, a indagacdo que surgia era ao reconhece-la, estaria excluindo a
paternidade biolégica, ou se as duas poderiam coexistir, nesse caso originando a
multiparentalidade. Em diversos casos, o judiciario ao avaliar o caso concreto, passou
a permitir a coexisténcia da paternidade bioldgica e socioafetiva, ha varios exemplos
gue podem ser citados com base na jurisprudéncia: temos o caso em que um juiz do
Rio Grande do Sul reconheceu a possibilidade da inclusdo do nome da madrasta no
registro de nascimento de duas criancas, declarando a maternidade socioafetiva, sem
prejuizo da maternidade bioldgica;'’® a decisdo do juiz de Goiads que autorizou a
alteracao do registro da crianga para constar o nome dos tios, assim como a adogao
da crianca por eles, contudo, sem retirar da certiddo de nascimento o nome da mae
biolégica;'’” assim como também um juiz de Sdo Paulo que reconheceu a dupla
paternidade, autorizando que constasse no registro de nascimento de um pré-
adolescente o nome do seu pai biolégico e do pai socioafetivo.1’®

Tendo em vista toda essa revolugédo que vem ocorrendo no Direito das

Familias, ja alertava o doutrinador Gustavo Tepedino:

Entretanto, ha de se cuidar, com zelo de ourives, para que nao se banalizem
0os sentimentos e o afeto, submetidos a percepcdo valorativa de cada

175 *Sera utilizada o termo paternidade apenas para facilitar a compreenséao, ndo se excluira a hipétese
de maternidade socioafetiva.

176 IRMAOS do RS conseguem o direito de ter duas mées na certiddo de nascimento. Migalhas, 13 ago.
2013. Disponivel em: < http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1184309,71043-
Irmaos+do+RS+conseguem+o+direito+de+ter+duas+maes+na+certidao+de>. Acesso em: 10 out
2016.

177 REGISTRO multiparental: crianca terd nome da mae biolégica e dos tios na certiddo. IBDFAM, 13
jul. 2016. Disponivel em: <
http://www.ibdfam.org.br/noticias/6054/Registro+multiparental%3A+crianca+tera+nome+da+mae+biol
Ogica+e+dos+tios+na+certiddo>. Acesso em: 10 out 2016.

178 PRE-ADOLESCENTE tera dupla paternidade em registro civil. Migalhas, 03 jul. 2016. Disponivel em:
< http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1241650,51045-
Preadolescente+tera+dupla+paternidade+em-+registro+civil>. Acesso em: 10 out 2016.


http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI184309,71043-Irmaos+do+RS+conseguem+o+direito+de+ter+duas+maes+na+certidao+de
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI184309,71043-Irmaos+do+RS+conseguem+o+direito+de+ter+duas+maes+na+certidao+de
http://www.ibdfam.org.br/noticias/6054/Registro+multiparental%3A+criança+terá+nome+da+mãe+biológica+e+dos+tios+na+certidão
http://www.ibdfam.org.br/noticias/6054/Registro+multiparental%3A+criança+terá+nome+da+mãe+biológica+e+dos+tios+na+certidão
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI241650,51045-Preadolescente+tera+dupla+paternidade+em+registro+civil
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI241650,51045-Preadolescente+tera+dupla+paternidade+em+registro+civil
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magistrado ou, pior, as pretensdes egoistas e patrimonialistas de
protagonistas de conflitos de interesses. E o melhor antidoto para tais riscos
mostra-se o0 balizamento do merecimento de tutela das relacbes afetivas
pelos valores normativos constitucionais (democracia, igualdade,
solidariedade, dignidade) que permeiam o Estatuto da Crianca e do

Adolescente, o Cédigo Civil e toda a legislacéo infraconstitucional.1”®

Ante ao reconhecimento da possibilidade da configuragdo da
paternidade socioafetiva, apesar do grande avancgo, surgiu a discussdo se ao
reconhece-la estaria excluindo a paternidade bioldgica, isto €, se seria possivel ou hao
a coexisténcia das duas formas de paternidade, e diante da resposta negativa, qual
prevaleceria. Abriu espaco para que os pais bioldgicos, na intencdo de se eximir das
responsabilidades para com seus filhos, alegassem a prevaléncia da paternidade
socioafetiva em detrimento a paternidade bioldgica.

Com efeito, o judiciario novamente passou a ser acionado para que
resolvesse esse novo imbroglio, a ponto de o Supremo Tribunal Federal, no Recurso
Extraordinario 898.060 ou repercussédo geral 622,18 em que o pai biol6gico com a
pretensdo de que fosse reformado o acordao que decidiu pela inclusdo de seu home
no registro de nascimento de sua filha biolégica e fosse retirado o nome do pai
socioafetivo, suscitando que a paternidade socioafetiva prevaleceria a paternidade
bioldgica, decidisse sobre essa divergéncia.

Posto sua relevancia, antes de revelar a decisao final e a tese fixada,
sera abordado alguns pontos relevantes do julgamento deste recurso.

No decorrer do julgamento, alguns pontos relevantes merecem ser
destacados. Ricardo Calderon, diretor nacional do IBDFAM, atuou como amicus
curiae, e ao se manifestar, recomendou que n&o determinassem a prevaléncia de uma
paternidade sobre a outra, ou seja, ndo hierarquizassem. Ja o Procurador Geral da
Republica, destacou que, o Direito das Familias hodierno passou a ser de incluséo,
nao exclusdo. O Ministro Edson Fachin, alheio a recomendacéo do representante do
IBDFAM, defendeu que s6 € possivel a configuracdo da multiparentalidade nos casos

em que a crianga possui vinculo afetivo ndo apenas com o pai socioafetivo, mas

179 TEPEDINO, Gustavo. A familia entre a autonomia existencial e tutela de vulnerabilidades.
Disponivel em:< http://www.conjur.com.br/2016-mar-21/direito-civil-atual-familia-entre-autonomia-
existencial-tutela-vulnerabilidades>. Acesso em: 09 out 2016.

180 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Direito de Familia. Multiparentalidade. Recurso Extraordinario
n° 898.060 — SC. Recorrente: A.N. Recorrido: F.G. Relator: Ministro Luiz Fux. 21 set. 2016. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4803092>. Acesso
em: 24 set 2016. Ausente demais informag@es por ser segredo de justica.
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também com o pai bioldgico, e ndo havendo vinculo afetivo com o pai bioldgico, devera
prevalecer a paternidade socioafetiva, nesse sentido, propds a fixacdo da seguinte

tese:

“Diante da existéncia de vinculo socioafetivo com um pai, € vinculo somente
biolégico com o outro genitor, ambos devidamente comprovados, somente 0
vinculo socioafetivo se impde juridicamente gerando o vinculo parental e os
direitos dele decorrente, assegurado o direito personalissimo a revelacdo da
ascendéncia genética. "18!

Ja o Ministro Dias Toffoli, contrario sensu, defendeu que a paternidade
biolégica prevalece sobre a paternidade socioafetiva, contudo, quando a paternidade
bioldgica, por alguma razéo, s6 é descoberta apds ja existir a paternidade socioafetiva,

as duas devem coexistir, nessa légica, prop6s a fixacdo da seguinte tese:

‘O reconhecimento posterior do parentesco biolégico nao invalida
necessariamente o registro do parentesco socioafetivo, admitindo-se nessa
situacdo o duplo registro com todas as consequéncias juridicas dai
decorrentes, inclusive para fins sucessorios”.182

O Ministro Relator, Luiz Fux, em seu primoroso voto, em sintese,
empregou como principal fundamento o principio da dignidade da pessoa humana e
o direito a busca da felicidade. Salientou a necessidade do Direito se adequar ao
comportamento da sociedade moderna, adequar-se a nova concepcado de familia
existente, criticando a intencdo de legisladores e governantes submeter a todos “aos
seus préprios projetos em nome de coletivos, tradigdes ou projetos de qualquer sorte”.
Destacou ainda, que a omissao do legislador ndo pode impedir o reconhecimento de
todos os modelos familiares, devendo o judiciario buscar prover “a mais completa e
adequada tutela aos sujeitos envolvidos”. E entao, prop6s a fixacdo da seguinte tese:

“a paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o

181 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Direito de Familia. Multiparentalidade. Recurso Extraordinario
n° 898.060 — SC. Recorrente: A.N. Recorrido: F.G. Relator: Ministro Luiz Fux. 21 set. 2016. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4803092>. Acesso
em: 24 set. 2016. Ausente demais informacfes por ser segredo de justica.

182 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Direito de Familia. Multiparentalidade. Recurso Extraordinario
n° 898.060 — SC. Recorrente: A.N. Recorrido: F.G. Relator: Ministro Luiz Fux. 21 set. 2016. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4803092>. Acesso
em: 24 set 2016. Ausente demais informacg@es por ser segredo de justica.
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reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem biolégica, com
os efeitos juridicos proprios."183

No final, prevaleceu a tese proposta pelo Ministro Relator, tendo como
consequéncia o reconhecimento de uma vez so, segundo Anderson Schreiber, (a) a
existéncia do instituto da paternidade socioafetiva mesmo sem o registro; (b) a ndo
hierarquia entre a paternidade socioafetiva e a paternidade biolégica; e (c) reconheceu
a existéncia de um novo instituto no ordenamento juridico brasileiro: a
multiparentalidade.® Em linha de semelhante de pensamento se manifestou Ricardo
Calderdn, acrescentando ainda, como consequéncia dessa decisdo inovadora, 0
reconhecimento juridico da afetividade.'®

Assim como na ADI 4277 e ADPF 132, ja citadas neste trabalho, o STF,
nesta decisdo, considerada uma grande evolucdo para o direito das familias, mais
uma vez atuou buscando adequar o sistema juridico brasileiro a nova realidade,
buscando fazer com que o Direito cumpra efetivamente seu papel, ndo promovendo
injusticas em razao da falta de regulamentacao especifica a familia hodierna.

Nos dizeres de Rodrigo da Cunha Pereira:

E é assim que vamos evoluindo e incluindo novas parentalidades no
ordenamento juridico brasileiro, até pouco tempo atrds inimaginaveis. Esta
evolucéo e revolugdo comegou quando as pessoas comegaram a se casar
por amor. E, como o amor as vezes acaba, para recomecgar em outros
lugares, com outras pessoas, de outras formas, surgem novas possibilidade
afetivas, seja para a conjugalidade ou parentalidade que podem nascer de
novas conjugalidades ou ndo. Mas tudo isto s6 é possivel porque na esteira
da evolugéo do pensamento juridico o afeto tornou-se um valor juridico, e na
sequéncia ganhou o status de principio juridico. Enfim, o amor continua
provocando revolucdes.186

183 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Direito de Familia. Multiparentalidade. Recurso Extraordinario
n°® 898.060 — SC. Recorrente: A.N. Recorrido: F.G. Relator: Ministro Luiz Fux. 21 set. 2016. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4803092>. Acesso
em: 24 set 2016. Ausente demais informag8es por ser segredo de justica.

184 SCHREIBER, Anderson. STF, Repercussdo Geral 622: multiparentalidade e seus efeitos.
Disponivel em: < http://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/388310176/stf-repercussao-geral-622-
multiparentalidade-e-seus-efeitos >. Acesso em: 12 out 2016.

185 CALDERON, Ricardo. Reflexos da decisdo do STF de acolher a socioafetividade e
multiparentalidade. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-set-25/processo-familiar-
reflexos-decisao-stf-acolher-socioafetividade-multiparentalidade#_ftnref9>. Acesso em: 12 out 2016.
186 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Familiade Nazaré é um dos principais exemplos de parentalidade
socioafetiva. Disponivel em:< http://www.conjur.com.br/2015-dez-20/processo-familiar-familia-nazare-
umdos-principais-exemplos-parentalidade-socioafetiva>. Acesso em: 12 out 2016.
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Resta agora aguardar e ver de qual forma o tanto o judiciario quanto o
legislativo atuardo diante desse novo instituto, que assim como o reconhecimento das

diversas modalidades de familia, tera reflexos em diversos ramos do Direito.

5.4 Proposta para Adequacdo a Nova Realidade Social

Como demonstrado a familia hodierna diferencia-se muito daquela por
muito tempo foi considerada como Unica forma de familia. O constituinte de 1988
buscando a adequacdo a nova realidade social, trouxe no artigo 226 um rol
exemplificativo, possibilitando o reconhecimento juridico de entidades familiares
diversas daquelas que la foram elencadas.

Todavia, o que ser verifica, principalmente pelo legislativo, € a
interpretacdo restritiva da Constituicdo Federal no que tange ao direito das familias,
distorcem a intencdo do constituinte, excluindo, ao invés de concretizar a verdadeira
intencdo que € a da inclusdo. Interpretam o texto constitucional conforme o que
entendem que deveria ser adequado, deixando de lado toda a realidade fatica, como

bem esclarece o Mestre Jefferson Fernandes Negri:

As normas destinadas a familia devem ser interpretadas em constante
interacdo com a realidade. O intérprete tem que partir da pré-estrutura
(tradi¢c@o), compreender a evolugdo ocorrida até o cenario atual e, adotando
entendimento de vanguarda, solucionar o caso concreto despido da
literalidade do texto linguistico, que € ponto de partida e ndo linha de chegada
do processo hermenéutico. Se assim o fizer, tornara a Constituicdo cada vez
mais efetiva, diminuindo o abismo que ora se estabeleceu entre a
interpretacéo da norma do art. 226 da Constitui¢cdo e o cenario fatico.8”

Constata-se que toda a injustica gerada em razdo da nao tutela de
diversas modalidades de familia existentes, da luta que os membros dessas familias
precisam enfrentar para que lhes sejam atribuidos direito inerentes a familia, ocorre
principalmente em razao da interpretacao errdbnea que se é feita no artigo 226 da Carta
Magna.

Dessa forma, como solucdo de todo esse imbréglio existente seria a
previsdo expressa de todas as modalidades de familia, deixando bem claro qual a
base, a esséncia para formacdo de uma familia, é ndo impossibilitando o

reconhecimento de novas modalidades de familia que ainda possam vim a existir.

187 NEGRI, 2006. loc. cit.
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E certo que, o legislador precisa de desvelo ao tratar sobre esse tema,
precisa atentar-se para ndo engessar as entidades familiares, assim como, tutela-las
respeitando a particularidade existente em cada arranjo familiar existente,
possibilitando a eficacia dos principios da dignidade da pessoa humana, liberdade,

igualdade, e os demais principios norteadores do direito das familias.
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6 CONCLUSAO

Apos todo o estudo a respeito do tema do presente trabalho, constatou-
se que a evolucdo da familia estd intimamente ligada ao amadurecimento da
sociedade.

No estado primitivo, as instituicdes de grupos, que posteriormente foram
chamados de familia tinham como finalidade a continuidade dos povos, a Unica
previsao era a do direito materno.

Num estagio mais avancado do estado primitivo, teve inicio a no¢ao do
aspecto econémico, a partir de entdo, além da procriacéo, a familia também passou a
ter finalidade econbémica, e como nessa época o homem era quem tinha mais
propriedades, foi instituida a familia patriarcal. Apds esse periodo, foram inUmeras as
modificacdes no tratamento da familia.

Com o direito candnico a familia se tornou sacralizada e s6 poderia ser
constituida através do casamento. POs o direito candnico, foi se reconhecendo mais
a constituicdo da familia tendo como base o afeto. Quebrando o paradigma imposto
pela Igreja de que a familia s6 era instituida por meio do casamento, foi reconhecido
o0 concubinato como forma de instituir a familia, demonstrando ainda mais a
prevaléncia do amor.

Da metade ao fim do século XX ocorreram as mais relevantes evolugdes
no instituto da familia: apesar de haver ainda influéncias da religido, o casamento
passou a ser dissoluvel; a mulher passou a ter papel mais ativo; a constitucionalizacéo
do Direito das Familias; passou a vigorar os principios da igualdade, liberdade e
dignidade da pessoa humana; a familia se tornou a base da sociedade; o
reconhecimento de outros institutos familiares, entre outras novidades. Por fim, no
século XXI, como exposto no ultimo tépico do primeiro capitulo dessa obra, verificou-
se verdadeira revolucédo no instituto da familia, predominando sobre todos os aspectos
o afeto como marco principal da familia.

No Brasil a Constituicdo Federal de 1988 foi o marco principal que
permitiu o reconhecimento do afeto como nucleo formador da familia, possibilitando a
atribuicdo de efeitos juridicos a todas as modalidades de familia existentes. Tendo ela
instituido principios norteadores desse ramo do Direito, que fortalecem a nova
concepcao de familia, aquela onde ndo mais vigora o individualismo, mas sim a plena

felicidade de cada individuo que a compde. Assim como, no seu artigo 226
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reconhecido tacitamente a existéncia de outras modalidades de familia diversas da
matrimonial.

Essa nova concepcéao de familia, passou a valorizar o individuo membro
da familia, a familia se faz pelos seus membros, ndo é mais tratada apenas como
mais um instituto do direito, no qual de tudo tinha que se fazer para a sua continuidade.
Tendo, principalmente, os principios aqui estudados, colaborados com essa nova
viséo.

Atualmente verifica-se que ja ocorreu grande evolucéo do Direito ante as
novas entidades familiares, principalmente em razdo do magnifico trabalho
desempenhado pelo judiciario, que vem interpretando corretamente a Carta Magna,
evitando que ocorra injusticas para com as familias que ndo estdo previstas
expressamente no ordenamento juridico brasileiro. Algumas delas inclusive ja
possuem, por decisao judicial, previsdo expressa da sua existéncia, como € o caso da
familia homoafetiva.

Ja o legislativo tem deixado muito a desejar no que tange a esse
aspecto. Mesmo com a previsdo tacita das diversas modalidades de familia, ha
institutos que protegem expressamente apenas um grupo de familia, deixando de lado
os demais, ferindo entdo o principio da igualdade. Caberia ao legislativo resolver esse
problema, que, oscila muito sobre esse tema. Fato que se comprova diante da
aprovacdo da lei 12.872/13 que estendeu ampliou o cabimento da licenca-
maternidade, conforme demonstrado no ultimo capitulo, mas a contrario sensu se tem
o Projeto de Lei 6.583/2013 que traz para o ordenamento juridico brasileiro o Estatuto
de familia, onde prevé um conceito absolutamente arcaico para a familia hodierna.

A recapitulacdo de todos esses pontos, se faz necessaria para
demonstrar que a familia ndo € estética, estard sempre trazendo novos aspectos
condizentes com o amadurecimento da sociedade. No momento, esta constatada que
sociedade esta superando todos os tabus impostos principalmente pela religidao e
fazendo prevalecer, de uma vez por todas, o afeto.

Em razao disso, um novo obstaculo surge aos legisladores: se liberarem
das amarras impostas pela religido e fazer prevalecer os principios da dignidade da
pessoa humana, igualdade e liberdade, atribuindo, expressamente, protecéo a todas
as novas modalidades de familia existentes, garantindo a todas, tratamento igualitario,
levando em conta suas especificidades. Para isso, basta, de uma vez por todas,

reconhecer que o afeto prevalece sobre qualquer outro aspecto. Como demonstragcao
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dessa necessidade de tutela a todas as formas de familia se constatou ao analisar
sob trés aspectos diferentes os reflexos que ela incide na sociedade, e como a
auséncia de tutela além de ferir principios como a dignidade da pessoa humana,
liberdade, igualdade, causa preocupante inseguranca juridica.

A previsdo expressa das modalidades de familia existentes no artigo 226
da Constituicdo Federal, ou em qualquer lei infraconstitucional, a fixagdo da base
formadora de uma familia, assim como a aprovacdo do Estatuto das Familias (PL
470/13) acarretaria uma vitoria a sociedade, evitaria parte da inseguranca e injusticas
que a falta de tutela provoca.

Todas as modalidades de familia elencadas existem na sociedade
brasileira, sdo diferenciadas uma das outras em suas estruturas, somente no aspecto
externo, mas a esséncia de cada uma delas sdo comuns, todas tém por base a
solidariedade entre seus membros, a continuidade, intencéo de ser familia, carinho,
respeito, e o nucleo: o afeto.

Assim como seres humanos, que possuem diversas cores, crencas,
tamanhos, entre outros detalhes, mas internamente, S840 apenas 0Ss0S e 0rgaos,
assim também € com a familia, cada arranjo familiar hodierno diferencia-se um do
outro somente no seu aspecto externo, alguns formam-se entre dois homens, outros
somente entre duas mulheres, ou ainda entre um homem e uma mulher, sem excluir
também aqueles onde ha trés pessoas, ou aqueles onde existem os filhos; ha também
0s que se formam entre irmaos, tios, tias; ou ainda somente a mamae e a crianga; ou
aqueles preferem apenas a prépria companhia; mas todos, sem excluir os que nao
foram citados, por dentro, possuem a mesma esséncia: o afeto. Nesse sentido,

merecem tratamento nos ditames dos principios norteadores do Direito das Familias.
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