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A FAMILIA NO DIREITO BRASILEIRO

Leticia ALVARES!
Daniela Martins MADRID?

RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo apresentar a evolucdo do instituto
familiar ao longo do tempo, bem como expor as suas caracteristicas sociais e
culturais e suas mudancas no decorrer da historia, fazendo uso dos métodos
dedutivo, légico, axiolégico e historico, assim como das técnicas de pesquisa
bibliografica e documental. Também se objetiva, com este trabalho, explanar sobre
as diferentes apresentacdes das familias no Brasil, tanto nos dias atuais como no
inicio da colonizacdo, desde as suas diversas formagfes, até as maneiras como o
instituto familiar é definido pela legislacdo atual, resultando de alteracées ocorridas
com o passar do tempo.

Palavras-chave: Evolucao historica. Familia. Direito de familia. Arranjos familiares.

1 INTRODUCAO

Justifica-se escrever sobre o instituto familiar, em suas diversas
concepgOes, dada a sua importancia perante a sociedade, visto ser ela o agente
socializador e a base de formacéao de todo individuo.

Dessa forma, o presente artigo objetivou apresentar algumas das
diferentes formas de organizacdo familiar nos dias atuais, bem como procurou
esclarecer o conceito de familia, face sua importancia no contexto social, vez que é
ela a base de toda a sociedade.

Porém, antes de adentrar no aludido tema, necesséario se fez uma
incursdo acerca do desenvolvimento do instituto familiar, passando pelo direito

romano, candnico e adentrando, finalmente, na familia brasileira, a fim de situar o
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leitor no contexto histérico e socio-cultural que deu origem as primeiras
organizacdes familiares.

Por fim, a pesquisa enfocou alguns dos diferentes arranjos familiares
existentes atualmente, atendo-se, inclusive, aos mais polémicos, como por exemplo,
a familia homoafetiva.

Para tanto foram utilizadas as técnicas bibliografica e documental, além
dos métodos dedutivo, logico, axiolégico e historico.

O método historico foi empregado na primeira parte do trabalho, que
trata do desenvolvimento da familia, primeiramente no mundo, e depois no ambito
brasileiro. Buscou-se, com isso, apontar os fatos relevantes que permeiam a histéria
da familia, a fim de que possa haver um entendimento maior ao se tratar da familia
contemporanea.

Os métodos dedutivo e logico foram empregados durante todo o
trabalho, que partiu de uma contextualizacdo geral do instituto familiar, com o fim
precipuo de se chegar a familia brasileira e suas diversas formas.

Quanto ao método axiologico, este teve maior aplicabilidade na parte
referente a familia contemporanea, com especial atencdo a familia homoafetiva,
merecedora de tratamento igualitario em decorréncia, principalmente, do principio da

dignidade da pessoa humana.

2 DA FAMILIA

A familia brasileira foi fortemente influenciada pelo direito romano e
can0nico, e verifica-se, ainda hoje, principios vigentes oriundos de tais épocas.

Base de toda sociedade, a familia é o instituto que mais sofreu
alteracdes no decorrer dos seéculos, em virtude da constante evolugdo social,
econbmica e politica, intimamente ligada a ela.

Assim sendo, faz-se necessario para um melhor entendimento do
presente trabalho, uma exposicédo historica da evolugdo da familia, sobretudo no

direito romano e canénico, grandes influenciadores da familia brasileira. Também
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deve ser ofertado o seu conceito e natureza juridica, além da apresentacdo de
alguns dos modelos familiares existentes atualmente.

Cabe ressaltar que ndo ha um modelo uniforme de familia, taxado
“correto”, um padrdo a ser seguido, admitindo-se as mais variadas formas, desde
que os seus membros sejam unidos por um vinculo de afetividade, como se

verificara mais adiante.

2.1 Evolucao Histérica

A instituicdo familiar, acompanhando as mudancas historicas, foi se
moldando no decorrer do tempo, devido as evolucBes politicas, sociais e
econdmicas.

A familia, base de toda sociedade, ndo é estatica, e nem poderia ser,
estando em constante transformacdo, consoante a sociedade também vai se
transformando. Dessa forma, indispensavel € a apresentacéo, ainda que superficial,
das modificacdes pelo que o instituto familiar passou no decorrer dos tempos,
partindo da familia no direito romano, permeando o instituto no direito canbnico, até

atingir, enfim, a familia brasileira.

2.1.1 A Familia no Direito Romano

A familia, no direito romano, teve por principio a religido, onde cada
familia possuia a sua, baseada no culto aos seus ancestrais, que eram vistos como
verdadeiros deuses e provedores de suas necessidades, devendo ser adorados.
Com base nisso, a familia era formada pelas pessoas que adoravam um mesmo
antepassado, ndo se limitando a consanguinidade.

O ndcleo familiar, como atesta Arnoldo Wald (1999, p. 30), era chefiado

pela figura masculina mais velha, denominada pater familias, e havia uma hierarquia
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a ser respeitada. A palavra pater ndo era sinbnima de paternidade, mas referia-se a
todo homem que nao era subordinado ao poder de outrem, e que exercia autoridade
sobre uma familia. Embora ndo sejam sinénimos, referido termo quase sempre era
dado ao pai, que tinha o poder supremo dentro do nucleo familiar.

O pater tinha direito de vida e morte sobre seus filhos, podendo,
inclusive, vendé-los, se assim entendesse necessario. Isso porque o patriménio da
familia ficava sob os seus cuidados, e este considerava o filho como algo que
também compunha o patriménio, tendo, dessa forma direito sobre seus
descendentes (FUJITA, 2000, p. 03). Contudo, poderia ser convencionado na venda
o direito de recompra, onde o pater poderia ter de volta o filho vendido.

A Lei das Doze Tabuas®, de acordo com Eliane Maria Agati Madeira
(s.a, p. 12), previa que o filho que fosse vendido por seu pai por trés vezes ganhava
a liberdade, ndo se sujeitando mais ao poder paterno.

Como castigo, o pater também podia emancipar seus filhos. Dessa
forma o descendente ndo pertencia mais a familia do pai, ndo tendo, assim, direito
sucessorio algum sobre os bens da familia. Nas palavras de Fustel de Coulanges
(2008, p. 60) “o filho emancipado jamais voltaria a ser considerado membro da
familia, quer pela religido quer pelo direito.”

A sociedade era monogamica, pois sO se reconheciam os filhos
havidos do casamento, sendo considerados ilegitimos os filhos oriundos do
concubinato, ndo tendo o pater obrigacdo alguma quanto a eles.

Nesse sentido sdo as palavras de Amanda Cavalcante Fervenca (2003,
p. 22):

Os filhos eram denominados legitimos quando originados na constancia do
casamento e ilegitimos em todos os outros casos, dividindo-se esta
classificagdo em filho natural, decorrente do concubinato e espurios, nos
casos de desconhecimento do pai biolégico.

O pater “governava” a pequena sociedade familiar, impondo suas
ordens, controlando o patriménio, e julgando os membros da familia em caso de

cometimento de alguma infragcdo ou violacdo a algum dever. Somente ele se

Primeira legislagéo escrita do Direito Romano.
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submetia a justica do Estado, e ndo toda a familia, visto que ela era julgada pelo
proprio pater familias, que dependendo da violacdo, poderia decretar a morte ao
membro infrator, como o faria o Estado.

Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves (2011, p. 31)

A familia era, entdo, simultaneamente, uma unidade econémica, religiosa,
politica e jurisdicional. O ascendente comum vivo mais velho era, ao mesmo
tempo, chefe politico, sacerdote e juiz. Comandava, oficiava o culto dos
deuses domésticos e distribuia justica.

A mulher, aviltada, devia obediéncia a autoridade marital, sendo que na
ocorréncia de sua morte, ndo era a figura materna que assumia o poder familiar,
sendo este concedido ao descendente homem mais velho.

A familia, como dito alhures, ndo se limitava a consanglinidade, mas
sim aos individuos submetidos ao poder de um mesmo pater familias. Dessa forma,
uma mesma pessoa ndo podia pertencer a duas familias simultaneamente. Tanto
era assim que a filha, quando casava com manus®, rompia todos os lacos existentes
com sua antiga familia, e passava a pertencer a familia do marido, devendo
obediéncia ao seu pater, e adorando 0s ancestrais de seu novo grupo.

Arnoldo Wald (1999, p. 31) elucida que

Existia em Roma duas espécies de parentesco: a agnacao e a cognagéo. A
agnacdo vinculava as pessoas que estavam sujeitas a0 mesmo pater,
mesmo quando ndo fossem consanguineos (filho natural e filho adotivo do
mesmo pater, por exemplo). A cognacédo era o parentesco pelo sangue que
existia entre as pessoas que ndo deviam necessariamente ser agnados
uma da outra. Assim, por exemplo, a mulher casada com manus era
cognada mas ndo agnada do seu irmao, o mesmo ocorrendo com o filho
emancipado em relacdo aquele que continuasse sob a patria potestas.

Os casamentos, para serem celebrados, dependiam da autorizacdo do
pater. Era ele quem rompia os lacos da filha para que ela pudesse adentrar na nova
familia, deixando para trds a sua familia natural. Ja os filhos, quando casavam,

ainda assim ficavam sob a autoridade do pater, mormente enquanto ele vivesse,

vindo sua esposa a conviver com ele na casa paterna.

4 Situacéo que rompe o vinculo da filha com a sua familia natural, passando esta a fazer parte,

exclusivamente, da familia do marido, devendo obediéncia ao seu pater. Caso o casamento fosse
sem manus, entdo a filha continuaria pertencendo a sua familia original, e deveria obediéncia apenas
ao seu pater originario.
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O casamento, no dizer de Carlos Roberto Gongalves (2011, p. 32),
tinha por base a affectio maritalis®, que deveria perdurar por toda convivéncia
conjugal e, se assim nado fosse, era possivel a sua dissolugdo pelo divércio. A
separacdo dos nubentes também era possivel caso a mulher fosse estéril, pois
devido a impossibilidade de dar um filho ao marido, a familia ndo teria quem
perpetuasse a religido, caindo todos em desgraca. Atesta, inclusive, Fustel de
Coulanges (2008, p.56), que “o divércio, para esse caso, foi sempre, entre os
antigos, um direito; € mesmo possivel que tenha sido até obrigagéo.”

No que concerne ao direito de sucessao, também havia diferenca entre
filhos e filhas (SA; MADRID, 2008, p. 04). O direito de herdar era concedido ao filho,
que substituindo o pai, ficava incumbido de continuar a religido, cultuando seus
mortos e providenciando os banquetes funebres, perpetuando assim a continuidade
da familia. A ele também cabia o cuidado com o grupo familiar, devendo ter o
mesmo zelo que o pater, cuidando do patrimoénio que era comum a todos. Caso
entendesse necessario, o filho que herdou os bens poderia dar um dote a irma.

Cabe transcrever o relato de Fustel de Coulange (2008, p. 78-79), que

explica que

[...] sendo a religido doméstica, como ja foi visto, hereditéria, de vardo para
vardo, a propriedade também o era. Assim, sendo o filho o natural e
necessario continuador do culto, herda também os bens. Nisso esta o
surgimento do principio da hereditariedade; ndo era pois o resultado de
simples convencdo entre homens, apenas; deriva de suas crengas e
religido, do que ha de mais poderoso sobre as almas. O que faz com que o
filho herde ndo é a vontade do pai. O pai ndo tem necessidade de fazer
testamento; o filho herda de seu pleno direito, ipso jure heres exsistit, no
dizer do jurisconsulto [...]

Quanto a filha, no direito romano, se casada com manus, ndo herdava
de seu pai, visto que ndo mais pertencia a sua familia natural. Contudo, se solteira,
podia “herdar provisoriamente”, pois tudo que fosse fazer dependia da autorizagcao
dos irmaos ou daqueles considerados herdeiros na ocorréncia de seu falecimento. A
filha ndo administrava seus proprios bens, estando, nitidamente, em uma situacao
inferior a do filho. Devido a isso € que se valorizava 0 sexo masculino, sendo o pater

desejoso de filhos homens.

Afeicdo; sentimento necessario; vontade de ambos nubentes de contrair matrimonio.
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Como nao ha sociedade estatica, gradualmente a familia romana foi
evoluindo, conquanto a severidade das leis foi se atenuando. Em contrapartida, o
poder do pater foi se restringindo, ocasionando mudancas no antigo modelo familiar.
A medida que o pater foi perdendo seu poder, os filhos passaram a cuidar de seus
pecllios®, antes sob dominio do chefe familiar, surgindo, entdo, patrimonios
individuais. (Goncalves, 2011, p. 31).

Elucida Amanda Cavalcante Fervenca (2003, p. 23), que o0 casamento,
onde antes a forma mais comum era com manus, passou a Ser sem manus,
mantendo a mulher os lacos com a sua familia natural.

A emancipacgéo, que antes tinha cunho punitivo, aplicado pelo pater,
passou a ter conotacéo positiva, como atesta Arnoldo Wald (1999, p. 31), mantendo
o filho seu direito de heranca. O pater também perdeu o direito de vida e o de morte
sobre os filhos, podendo os membros da familia recorrerem ao magistrado em caso
de abuso do poder paterno.

A mulher também adquiriu certa autonomia, pois na auséncia do pai, a
mae passou a deter o poder familiar, substituindo-o em tudo que fosse necessario.

Wald (1999, p. 31) relata que “a evolugdo da familia romana foi no
sentido de se restringir progressivamente a autoridade do “pater”, dando-se maior
autonomia a mulher e aos filhos e substituindo-se o parentesco agnaticio pelo
cognaticio.”

No entanto, em decorréncia das mudancas advindas da restricdo do
poder do pater familias, a sociedade se desorganizou, sobretudo a familia, havendo
um aumento na ocorréncia de adultério e separacfes, desestabilizando, assim, o
instituto familiar.

Em contrapartida, com o advento do cristianismo, a familia organizou-
se novamente, visto que passou a vigorar um extremo conservadorismo nas

questdes atinentes ao casamento e constituicdo familiar.

6 Wald (1999, p. 31) diz que existiam quatro tipos de peculios: os peculios castrenses

(vencimentos militares); os quase castrenses (vencimentos de funcionarios civis); o profecticio
(doacdes feitas pelo pai); e o adventicio (doacdes e legados feito aos filhos por terceiros).
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2.1.2 A Familia no Direito Candnico

A familia brasileira também foi fortemente influenciada pelo direito
candnico, e constata-se, ainda hoje, principios instituidos no passado, vigorando até
0 presente.

Conforme atesta Carlos Roberto Gongalves (2011, p. 32), o Direito
Canobnico abrange a familia da Idade Média, que em decorréncia do advento do
cristianismo era marcada por um extremo conservadorismo, admitindo apenas a
familia matrimonializada, ou seja, aquela oriunda do casamento. Esta era a familia
considerada legitima, e somente ela era merecedora de tutela juridica.

Tal idéia predominou entre os séculos X e XV, reconhecendo Unico e
exclusivamente o casamento religioso, realizado sob as béncéos de Deus.

Esclarece Eduardo Verissimo Inocente (2010, p. 16), que as normas
romanas relativas ao poder paterno, assim como em relacdo aos conjuges, ainda
vigoravam, havendo uma crescente influéncia das leis germanicas.

Contudo, ao contrario do direito romano, o casamento no direito
candnico tinha o condao de ser perpétuo, ndo se admitindo em hipotese alguma a
dissolucdo do vinculo conjugal. Diziam que ao homem nédo era dado o direito de
separar o que Deus uniu.

Para que duas pessoas se unissem através do enlace matrimonial,
bastava o consentimento delas, devendo o mesmo ser efetivado através do ato
sexual, podendo ser anulado se néo fosse precedido por ele. Como acentua
Guilnerme Calmon Nogueira da Gama (2001, p. 18-19), a copula carnal era
considerada o elemento objetivo do casamento.

Wald (1999, p. 34) expde que a exigéncia do consentimento apenas
dos nubentes para que o ato matrimonial fosse consumado gerou conflito perante o

direito medieval vigente a época, afirmando que:
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[...] Enquanto para a Igreja, em principio, 0 matriménio depende do simples
consenso das partes, a sociedade medieval reconhecia no matriménio um
ato de repercussao econdmica e politica para o qual devia ser exigido nao
apenas o consenso dos nubentes, mas também o assentimento das familias
a que pertenciam.

Embora houvesse tal divergéncia quanto aos requisitos do casamento,
prevaleceu o entendimento da Igreja Catolica, bastando o acordo dos noivos.

Aduz Amanda Cavalcante Fervenca (2003, p. 25), que face a
indissolubilidade do vinculo matrimonial, o direito canbnico estipulou algumas
hip6teses de impedimento ao casamento, que se referem a incapacidade do agente
(que pode ser quanto a idade, impoténcia, diferenca de religido, ou até mesmo um
casamento contraido anteriormente); aos vicios de consentimento (erro, dolo ou
coacdo para se obter a unido matrimonial); ou a existéncia de relacbes anteriores,
como por exemplo, grau proximo de parentesco.

Diferentemente do direito romano, no candnico a separacdo dos
nubentes dependia de autorizacdo da autoridade religiosa, e ainda assim apenas em
determinados casos, considerados mais graves, elencados por Arnoldo Wald (1999,
p.35) como adultério, heresia, tentativa de homicidio e maus-tratos de um codnjuge
em relacdo ao outro. Embora separados, o vinculo entre eles permanecia, sendo a
separacédo apenas de corpos.

Por ser a separacdo apenas de corpos, os direitos e deveres
decorrentes do casamento permaneciam, como por exemplo, o dever de prestar
alimentos.

A Igreja era a autoridade maxima, e tinha competéncia exclusiva nos
assuntos relacionados a familia, com especial atencdo no que concernia ao
casamento.

Conflitos surgiram, entdo, entre Estado e Igreja, onde o primeiro
reivindicava para si a competéncia atinente ao direito de familia, pertencente, até
entdo, a Igreja, dando origem, assim, ao Concilio de Trento que, conforme relatos de

Amanda Cavalcante Fervenca (2003, p. 26):

Teve por finalidade reformar o instituto do casamento, sendo que a Igreja
Catdlica impbs determinadas solenidades a serem respeitadas para a
efetividade do casamento catdlico e que estdo presente em nossa época



Faculdades Integradas

Anténio Eufrasio de Toledo ETIC - Encontro de Iniciagado Cientifica
Presidente Prudente-SP ISSN 21-76-8498

SToledo

atual, como, a presenca de paroco para realizar o casamento, a presenca
de duas testemunhas e a necessidade de um registro como forma de
comprovacdo do matrimdénio. O regime de bens era o da comunhao
universal, sendo estabelecida a necessidade de outorga uxéria para a
venda de iméveis sob pena de nulidade.

Como a sociedade ndo era formada apenas por catolicos, os acatolicos
(pessoas que tinham outras crencas) forcaram o Estado a admitir o casamento civil,
ja reconhecido pela Franca, paralelo ao religioso, como forma de coibir o casamento
clandestino, fora dos moldes da época.

Nesse contexto, evidencia Eduardo Verissimo Inocente (2010, p. 28),
que “o fato € que houve grande dificuldade de assimilacdo pela populacdo, de
maioria catolica na época, mas generalizou-se o duplo casamento (civil e religioso)
que persiste até hoje.”

Aos poucos a Igreja foi sendo absorvida pelo Estado, e o casamento
civil passou a predominar, tendo reconhecimento legislativo, contudo sem prejuizo
do religioso. A doutrina estabeleceu que o primeiro seria de competéncia do Estado,
relegando o religioso exclusivamente a Igreja.

Embora mudangas tenham ocorrido, percebemos nitidamente a
influéncia dos principios basicos do direito candnico ainda hoje, em nossa legislacéo

patria.

2.1.3 Evolucéo da Familia no Brasil

A familia brasileira tem uma evolucdo muito parecida com o que foi
exposto, uma vez que sofreu fortes influéncias tanto do direito romano quanto do
canbnico. Ainda assim, faz-se importante uma incursdo nos principais
acontecimentos que envolveram a familia brasileira, a fim de contextualizar o leitor,
proporcionando um maior entendimento do presente trabalho.

As comunidades rurais eram formadas pelas familias, que eram
integradas por todos os parentes, e tinham o conddo de unir seus membros para a
producéo de riguezas, criando assim uma verdadeira unidade de producdo. Quanto

maior a familia, maiores eram as chances de sobrevivéncia, visto que havia mais
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gente produzindo, incentivando, assim, a procriacdo. Dessa forma, tinha-se uma
verdadeira unidade de produgao e reprodugao, onde “ter” era mais importante que
“ser”. (FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 04).

A familia era patriarcal, relegando a mulher a uma posic¢éo inferior,
muito parecido com o direito romano, onde o pater familias ditava as ordens.

A tutela do direito recaia sobre o instituto familiar, e ndo sobre seus
membros. As formalidades das quais as familias eram revestidas importavam mais
gue o bem-estar e a felicidade das pessoas que a compunham.

Com a Revolucao Industrial as familias, que eram predominantemente
rurais, tiveram que migrar do campo para as cidades, e, de acordo com Jorge
Shiguemitsu Fujita (2000, p. 04), a subsisténcia da familia, que antes pertencia
apenas ao homem, passou a pertencer também a mulher, que ingressou no
mercado de trabalho, enfraquecendo, com isso, a estrutura patriarcal. A familia
também perdeu sua caracteristica de unidade de producéo.

A necessidade fez com que as familias habitassem lares menores,
ficando, o nucleo familiar, restrito aos genitores e sua prole, ndo agregando mais
todos os parentes. Com isso, seus membros se aproximaram, ficaram mais intimos,
e passaram a valorizar a afetividade.

Como resquicio do direito candnico, a Unica familia considerada
legitima era a formada em decorréncia do casamento, abominando o legislador
qualquer outra forma de unido.

Aos membros de uma mesma familia ndo eram conferidos os mesmo
direitos. O marido, por exemplo, detinha o poder maior, enquanto que a mulher era a
ele subordinada, sendo considerada, inclusive pelo Cddigo Civil de 1916,
relativamente incapaz para os atos da vida civil, devendo ser assistida pelo marido.
Tanto é verdade que para exercer atividade profissional, a mulher, num primeiro
momento, dependia de autorizagdo do marido, como constava no art. 233, inciso IV,
e art. 242, inciso VII, ambos do Cédigo Civil de 1916,

Art. 232, CC/16 — O marido € o chefe da sociedade conjugal. Compete-lhe:
IV — O direito de autorizar a profissdo da mulher e a sua residéncia fora do teto conjugal.
Art. 242, CC/16 — A mulher ndo pode, sem autorizacdo do marido:

VII — Exercer profisséo.
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Esclarece, nesse sentido, Rosana Amara Girardi Fachin (2001, p.52),
que “o trabalho da mulher estava relegado a autorizagdo do marido e s era
justificado conforme os padrdes do momento histérico, se houvesse necessidade de
auxilio no orcamento caseiro.”

Aos filhos também era despendido tratamento diferenciado, sendo
reconhecidos apenas os filhos oriundos do casamento. Os havidos de relacdes
extraconjugais eram tidos por ilegitimos, ndo merecedores da tutela juridica, assim
como as relagdes taxadas “concubinarias”.

Explica Arnoldo Wald (1999, p. 42) que, “a fim de evitar a entrada de
estranhos, dificulta-se a adocdo e s6 permite o reconhecimento dos filhos naturais
quando nao forem adulterinos nem incestuosos.”

Embora pequeno, um passo rumo a igualdade foi dado durante a
vigéncia da Constituicdo Federal de 1937, com a promulgacéo da Lei n° 883/49, que
possibilitou o reconhecimento e a investigacdo de paternidade nos casos de
dissolucéo da sociedade conjugal (Fervenca, 2003, p. 29). Foi o pontapé inicial para
se chegar a igualdade entre os filhos.

Também a situacdo da mulher foi modificada com o advento da Lei n°®
4.121/62, que trouxe o Estatuto da Mulher Casada, emancipando-a e igualando-a ao
seu companheiro, ndo sendo mais considerada relativamente incapaz.

Outra evolucédo ocorreu na Constituicdo Federal de 1967, que em
decorréncia da Emenda Constitucional n°® 09, de 28 de junho de 1977, passou a
contemplar a separacdo judicial em seu art. 175, paragrafo 1°%, sendo regulada
posteriormente pela Lei n°® 6.515/77.

Assevera Arnoldo Wald (1999, p. 43) que:

A Lei 6.515, de 26.12.1977, que regulou os casos de dissolugdo da
sociedade conjugal e do casamento, seus efeitos e respectivo processo, e
deu outras providéncias é, sem dlvida, a mais importante no campo do
direito de familia nos ultimos tempos.

Contudo, o marco do direito de familia foi a Constituicdo Federal de

1988, que quebrou barreiras e derrubou antigos paradigmas, instituindo

8 Art. 175 [...], 8 1° CF/69 — O casamento somente podera ser dissolvido, nos casos
expressos em lei, desde que haja prévia separacgéo judicial por mais de trés anos.
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definitivamente a igualdade entre as pessoas. Para tanto basta analisarmos o0 inciso
l, do art. 5° da nossa Lei Maior® para constatarmos o relatado.

Os principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana séo,
agora, os direcionadores de todo direito brasileiros, ndo se admitindo, em hipétese
alguma, suas violacgdes.

Com base nisso, os conjuges foram equiparados, sendo detentores dos
mesmos direitos e obrigacdes, 0 que estd expressamente previsto na nossa
Constituicdo Federal, em seu art. 226, paragrafo 5°'°. Ndo ha mais que se falar na
mulher submissa ao marido, que necessita de sua autorizacdo para a pratica dos
atos civis, nem em poder marital, pois agora sdo considerados iguais perante a lei,
sendo equiparados no ambito familiar.

Também cabe ressaltar a igualdade trazida pela Constituicdo entre os
filhos havidos ou ndo do casamento. Abolido foi o termo “filho ilegitimo”, quando este
provém de uma relacdo extraconjugal, visto que ndo existe mais essa diferenciacéao,
sendo todos amparados pelo direito da mesma forma. Os filhos adotivos gozam das
mesmas prerrogativas, ndo devendo haver nenhum tipo de descriminagéo, seja por
parte da lei ou de qualquer pessoa ou autoridade.

Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2001, p. 74) pondera que:

A Constituicdo Federal de 1988, ao assegurar aos filhos as mesmas
qualificacbes, além de proibir o emprego de qualquer designacdo
discriminatéria no que pertine a filiacdo, pds um ponto final em matéria de
restricdes ao estabelecimento dos vinculo de paternidade — maternidade —
filiacdo, independentemente do tipo de relacionamento existente entre os
pais.

No entanto, complementa Eduardo Verissimo Inocente (2010, p. 75),
fazendo referéncia ao art. 1.597 do Cdédigo Civil que:

o Art. 5° CF/88 — Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

| — homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicao.
10

Art. 226 [...], 8 5° CF/88 — os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sao
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.
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[...] ha de se ressaltar que os filhos havidos do casamento se distinguem
das demais formas de filiacdo, ndo quanto aos efeitos, mas em razdo da
hip6tese de existir a presungédo de paternidade. “Pater is est quem justae
nuptiae demonstrant”.

Ao contrério do direito romano, ao pai ndo cabe mais o direito de vida e
morte sobre seus filhos, mas, ao contrario, tem este, juntamente com a mae, o dever
de cuidado, o que se denomina poder familiar. Exercido em conjunto com o Poder
Puablico, aos genitores cabem assegurar aos filhos o direito a educacao, a saude, a
alimentagao, entre outros, previstos constitucionalmente.

Também importa dizer que outros tipos familiares ganharam
reconhecimento juridico, ndo se limitando a familia somente aquela formada pelo
casamento. A Constituicdo Federal de 1988 reconhece e garante protecdo também
a entidade familiar formada em decorréncia de unido estavel, assim como aquela
formada por apenas um dos pais e seus descendentes, denominada familia
monoparental, com previsdo nos paragrafos 3° e 4°, do art. 226°*,

Por fim cabe ressaltar que o vinculo conjugal pode ser desfeito pelos
nubentes, através do divorcio, sem a necessidade de separagédo judicial por um ano,
ou comprovada separacéo de fato por mais de dois anos. Tal novidade foi trazida ao
nosso ordenamento juridico pela Emenda Constitucional n® 66, de 13 de julho que
2010, modificando, assim, o paragrafo 6°, do art. 226, da Carta Magna. Dessa
forma, ndo mais satisfeitos com os lagos matrimoniais, os cOnjuges podem se

divorciar, vez que nao vige mais o principio da indissolubilidade do matriménio.

3 CONCEITO DE FAMILIA

1 Art. 226 [...], 8 3°, CF/88 — Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel

entre o0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdao em
casamento.

§ 4° CF/88 - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

12 Art. 226 [...], § 6°, CF/88 — O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.
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A palavra familia, derivada do latim, tem sua origem no termo
“famulus”, onde, de acordo com Gaio Fontella e Fabiane Majollo (s.a, s.p.), fazia
referéncia ao “conjunto de escravos domésticos e bens postos a disposigcao do
pater.” Nesse contexto, familia faz referéncia as pessoas que vivem sob 0 mesmo
teto, e devem respeito a uma mesma pessoa, incumbida de chefiar o grupo familiar,
no caso o pater familias no direito romano.

Como antigamente o patriménio da familia englobava, além dos bens,
também as pessoas, 0s escravos também faziam parte, advindo dai a palavra
familia.

Ocorre que, atualmente, impossivel se faz conceituar o presente
instituto com uma Unica palavra, visto que em decorréncia das mudancas sociais,
politicas e econ6micas, referido termo também mudou, havendo varias formas a que
se pode denominar tal instituto. Cabe ressaltar que o Codigo Civil brasileiro néo
conceitua o que seria familia.

Num primeiro momento a familia pode ser entendida como as pessoas
ligadas por um mesmo tronco ancestral, sendo ligadas por um vinculo de
consanguinidade.

Se for limitado este entendimento, a familia podera ser compreendida
como sendo somente as pessoas ligadas até o quarto grau de parentesco, tanto em
linha reta (bisavés, avos, pais, filhos, netos e bisnetos), como na colateral (irmaos,
tios, sobrinhos e primos).

Porém, ao restringir ainda mais, o instituto familiar se limitara aos pais
e seus filhos, que é modelo que primeiramente nos vém a mente quando falamos
em familia, tanto que se procurarmos no dicionario, sua descricdo de sera
exatamente essa’>.

Ocorre que nem sempre a familia é ligada por lacos bioldgicos, sendo
formada, muitas vezes, em decorréncia de lagos afetivos. Nas palavras de Maria
Berenice Dias (2011, p. 27),

[...] a familia € uma construcédo cultural. Dispde de estruturacao psiquica na
gual todos ocupam um lugar, possuem uma fungdo — lugar do pai, lugar da

13 Familia é o conjunto de pai, mae e filhos; pessoas do mesmo sangue; descendéncia;

linhagem.
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mae, lugar dos filhos -, sem, entretanto, estarem necessariamente ligados
biologicamente.

hY

Embora em um primeiro momento venha a cabeca a idéia de um
homem e uma mulher, casados, rodeados de filhos, o instituto familiar ndo se limita
a tal visao.

A familia de hoje é bem mais abrangente, englobando todas as
pessoas que se unem por lacos afetivos, independente da ligacao biologica, sexo,
COr ou raga.

Dessa forma, a familia pode, entdo, ser conceituada, como o grupo
formado por individuos ligados em decorréncia da consanguinidade, ou por lacos

afetivos suficientes para manterem tais pessoas unidas, com objetivos em comum.

4 NATUREZA JURIDICA

Ha muito se falou ser a familia equiparada a uma pessoa juridica, em
decorréncia de ela ser detentora tanto de direitos patrimoniais (proprietaria dos bens
de familia) quanto extrapatrimoniais (nome que possui, por exemplo). Porém esse
entendimento ndo se manteve, visto que tais direitos pertencem aos membros da
familia, e ndo ao instituto familiar propriamente dito, que nao possui, sequer,
personalidade juridica.

Silvio de Salvo Venosa (2010, p. 08), integrante da doutrina majoritaria,

defende o entendimento de que a familia € uma instituicao, e afirma que:

Como instituicdo, a familia é uma coletividade humana subordinada a
autoridade e condutas sociais. Uma instituicdo deve ser compreendida
como uma forma regular, formal e definida de realizar uma atividade [...].
Sob a perspectiva sociolégica, familia é uma instituicdo permanente
integrada por pessoas cujos vinculos derivam da unido de pessoas de sexo
diversos. Desse modo, como sociologicamente a familia € sem davida uma
instituicdo, o Direito, como ciéncia social, assim a reconhece e a
regulamenta.
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No que concerne ao Direito de Familia, este se enquadra no ramo do
direito privado, visto que os interesses em pauta sao particulares, especialmente em
relacdo a pessoa humana.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2010, p. 15) afirmam
que “exatamente por isso, possuem as relacdes familiares um carater
acentuadamente privado, destinando-se a tutela do ser, em seus mdultiplos
interesses morais e materiais”.

Embora pertencente ao direito privado, o Direito de Familia possui
principios e regras de direito publico, com normas cogentes e indisponiveis. O
Estado se preocupa com o instituto familiar, e devido a isso estabelece normas
(obrigatorias) a serem observadas.

Conforme entendimento de Maria Berenice Dias (2011, p. 34-35),

Sdo0 normas cogentes que incidem independentemente da vontade das
partes, dai seu perfil publicista. Como sdo regras que ndo se sujeitam
exclusivamente a vontade das partes, sdo chamadas de normas de
interesse de ordem publica, assim entendidas por tutelarem o interesse
geral, atendendo mais aos interesses da coletividade do que ao desejo do
individuo.
Embora se aproxime do direito publico, o direito de familia pertence ao
direito privado, ndo podendo tal caracteristica Ihe ser retirada, visto que a tendéncia

€ existir cada vez menos a intervencao estatal no nucleo familiar.

5 FAMILIA CONTEMPORANEA

N&o vige mais no ordenamento brasileiro a obrigatoriedade do
casamento como modo de formacéo exclusivo da familia. A Constituicdo Federal de
1988 rompeu com antigos paradigmas, reconhecendo o instituto familiar nas mais
diversas formas de convivéncia, seja ela formada pela simples convivéncia em
busca de objetivos comuns, pela afetividade dos membros do grupo, pela

consanguinidade, ou ainda pela unidao matrimonial, nos moldes antigos.
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Com a evolucdo da familia brasileira, pode-se dizer que esta,
atualmente, tem sua formacao baseada, sobretudo, na afetividade. Tanto € verdade,
que homens e mulheres se casam movidos por sentimentos, pela atracdo que
sentem um pelo outro, sendo este o Unico motivo da jun¢do, e ndo mais por decisédo
dos pais, com finalidade econémica ou de perpetuacdo da familia, como era
antigamente.

O ambito familiar tornou-se um ambiente direcionado a propiciar
condi¢des de desenvolvimento a seus membros. Nas palavras de Cristiano Chaves
de Farias e Nelson Rosenvald (2010, p. 07), a familia contemporanea é
“compreendida como nucleo privilegiado para o desenvolvimento da personalidade
humana”.

Proteger a familia nas suas mais diversas formas €& zelar pela
dignidade de seus membros.

Em decorréncia das mudancas sociais, onde os costumes, habitos e
tradicbes sdo outras, novos arranjos familiares foram surgindo, como a familia
monoparental, a familia decorrente da unido estavel, a homoafetiva, entre outras.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2010, p. 10)

entendem que:

[...] a familia do novo milénio, ancorada na seguranga constitucional, é
igualitéria, democrética e plural (ndo mais necessariamente casamentaria),
protegido todo e qualquer modelo de vivéncia afetiva e compreendida como
estrutura socioafetiva, forjada em lacos de solidariedade.

Desse modo, exsurge a justificativa constitucional de que a protecdo a ser
conferida aos novos modelos familiares tem como destinatarios (imediatos e
mediatos) os préprios cidadaos, pessoas humanas, merecedoras de tutela
especial, assecuratéria de sua dignidade e igualdade.

Embora ndo haja previsdo expressa na Constituicdo Federal de todos
os arranjos familiares hoje existentes, muitos doutrinadores, entre eles Dimas
Messias de Carvalho, ressaltam que ndo ha superioridade de uma familia em
detrimento de outra, sendo todas merecedoras de um tratamento igualitario.

Hoje, a protecdo ndo é mais direcionada a familia, especificamente,
mas aos seus membros, posto que o objetivo precipuo, tanto da Constituicao

Federal, quanto do Cédigo Civil de 2002, € a tutela da pessoa humana e o seu bem-
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estar, com especial atencdo a dignidade das pessoas, tendo o instituto familiar,
dessa forma, protecéo subsidiaria.

Em consonancia estdo as palavras de Maria Berenice Dias (2009, p.
126):

A familia atual é centrada no conceito de dignidade humana; corresponde a
uma instituicdo repersonalizada e despatrimonializada que se despe de uma
jurisprudéncia de interesses patrimoniais para atentar aos valores
existenciais que privilegiam a pessoa humana.

N&o ha mais que se falar em um modelo Unico e correto de familia a
ser seguido, devendo todas ser respeitadas e resguardadas pelo ordenamento
juridico, inclusive seus membros, os quais nhdo podem conviver com nenhum tipo de
discriminacéo decorrente ao tipo de familia a que pertencem.

Dignissimo € o entendimento de Maria Berenice Dias (2011, p. 42), ao

explanar que:

Nos dias de hoje, o que identifica a familia ndo € nem a celebragédo do
casamento nem a diferenca de sexo do par ou o envolvimento de caréater
sexual. O elemento distintivo da familia, que a coloca sob o manto da
juridicidade, é a presenca de um vinculo afetivo a unir as pessoas com
identidade de projetos de vida e propdsitos comuns, gerando
comprometimento mutuo. Cada vez mais a idéia de familia afasta-se da
estrutura do casamento. A familia de hoje j& ndo se condiciona aos
paradigmas originarios: casamento, Sexo e procriagao.

Dessa forma, faz-se necessario uma breve explanacdo acerca dos

mais comuns arranjos familiares vigentes atualmente.

5.1 Familia Matrimonial

As pessoas sempre se sentiram atraidas umas pelas outras,
entretanto, ndo era admissivel Gnica e simplesmente a unido temporéria entre elas
para satisfazerem seus desejos, suas ansias. Era necesséria uma regulamentacao

para que as pessoas pudessem se unir, zelando assim pela moralidade.
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Foi nesse contexto que Estado e Igreja instituiram o casamento,
influéncia do direito canénico, como forma de regulamentar as relacdes amorosas,
denominando essa acao de familia.

O cristianismo vé a familia unicamente como aquela constituida com
base no casamento, celebrado perante uma autoridade sacramental, e realizada
entre um homem e uma mulher.

Essa era a familia considerada legitima e merecedora de tutela juridica,
sendo a Unica amparada pelo Codigo Civil de 1916, tanto que apenas os filhos
advindos dessa relacdo eram reconhecidos.

Antigamente, o casamento era celebrado para ser eterno, tendo como
um de seus principios a perpetuidade. Ndo se admitia jamais o rompimento dos
lagcos conjugais, a menos que a mulher fosse estéril ou desvirginada, situacdes em
gue o marido podia pedir a anulacdo do ato.

O casamento € ladeado por formalidades que devem ser seguidas para
que o ato se concretize. O “sim” dos nubentes efetiva o casamento e constitui
concordancia com as regras impostas pelo ato sacramental, como o dever de
fidelidade, por exemplo.

Com o0 advento da Constituicdo Federal de 1988, o casamento €&
apenas uma das possiveis formas de se constituir uma familia, prevalecendo a
busca pela felicidade em detrimento de uma formalidade, de um padrao imposto.

O casamento, que engloba tanto o civil quanto o religioso € previsto no
art. 226, paragrafos 1°* e 2°° da Constituicdo Federal.

Se a convivéncia entre marido e mulher ja ndo € mais aprazivel,
perfeitamente possivel € a dissolucdo do casamento pelo divorcio, pois agora, o que
se tutela é o bem-estar do ser humano, a sua dignidade, e ndo mais a instituicao
familiar diretamente. E o que dispde o paragrafo 6°, do art. 226, da Constituicéo
Federal.

Dessa forma, os filhos havidos fora do casamento também sao
considerados legitimos e detentores dos mesmos direitos e garantias dos filhos

havidos da unido sacramental.

14 Art. 226 [...], § 1°, CF/88 — O casamento é civil e gratuita a celebragao.

15 Art. 226 [...], § 2°, CF/88 — O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.
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O casamento ainda € uma das formas mais comuns pelas quais as
pessoas se unem, com 0 objetivo comum de formarem uma familia. Mas cabe
ressaltar que, atualmente, essa ndo € a Unica forma admitida, visto que a
Constituicdo Federal assegura protecdo também a outras formas de familia, como a
oriunda de unido estavel e a familia monoparental, por exemplo, expostas mais

abaixo.

5.2 Unido Estavel

O casamento era o Unico modo possivel e aceito pela lei para se
constituir uma familia, repudiando-se e discriminando-se qualquer outra forma.

Se um homem e uma mulher se unissem para viver juntos, tal ato era
tido como imoral, atentatdrio aos bons costumes e nao passivel de qualquer tutela. A
mulher era denominada concubina, e os filhos, seguindo o estado civil dos pais,
eram considerados ilegitimos, carregando denominacfes pejorativas, sendo
chamados, por exemplo, de bastardos.

A sociedade foi passando por mudancgas, e a situacdo de uma pessoa
conviver com outra, independente do casamento, passou a ser aceita pela
sociedade, pois a busca pela felicidade se tornou mais importante que as
formalidades exigidas para a constituicdo de uma familia.

Como a vida antecipa o direito, e a unido de pessoas, independente do
casamento, tornou-se habitual, o legislativo se viu compelido a dar uma
regulamentacdo a situacdo, e criou a Lei n°® 9.278, de 10 de maio de 1996, que
regula o paragrafo 3°, do art. 226, da Constituicdo Federal, reconhecendo a uniédo
estavel como uma entidade familiar.

Dimas Messias de Carvalho (2009, p. 250), fazendo referéncia a lei que
regulamentou a unido estavel, e comparando a nova situagdo com a antes existente,

explana que ela

Apresenta novo conceito e requisitos para a caracterizacdo da unido
estavel, sem estabelecer prazo ou existéncia de prole, regula a partilha dos
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bens em caso de dissolucdo, reconhece o direito a alimentos, instituiu

direito real de habitacdo ao companheiro sobrevivente e remete a
competéncia do Juizo de Familia toda a matéria relativa a uniao estavel.

O legislador discorre que deve ser facilitada a unido dos companheiros
em casamento, porém nao exige tal converséo, o que so6 reforca a concordancia do
ordenamento juridico com a constituicdo familiar aguém da matrimonializada.

O entendimento de ser a unido estavel uma forma de familia encontra
reforco no art. 9°*° da Lei n® 9.278/96, que apregoa que as matérias relativas & unido
estavel correrdo no juizo da Vara de Familia.

Discorre Eduardo Verissimo Inocente (2010, p. 68), que:

Caso haja a dissolucdo da unido estavel, a mesma se fard mediante
processo judicial de Reconhecimento e Dissolu¢cdo da Unido Estavel ou
ainda chamada Sociedade de Fato. processo que visa reconhecer o vinculo
juridico existente e dissolvé-lo. Tal demanda se processa de forma
semelhante ao da separacgdo consensual ou litigiosa.

O Cddigo Civil de 2002 reconhece e regula unidao estavel em seus
artigos 1.723 a 1.727. Entretanto, nosso Codigo Civil imp&e alguns requisitos para a
caracterizacdo da unido estavel, devendo a relacdo ser estabelecida entre homem e
mulher, ser a convivéncia publica, continua e duradoura, e estabelecida com o
objetivo de constituicdo familiar (art. 1.723, CC*").

Dimas Messias de Carvalho (2009, p. 254) apresenta alguns elementos
secundarios que também serviriam como forma de comprovacdo da unido estavel,

ao dizer que:

Podem o0s companheiros se valerem, ainda, de diversas provas
complementares, tais como dependéncia econbmica da companheira;
convivéncia com a familia do companheiro; criacdo e educacdo dos filhos
do outro companheiro; casamento no estrangeiro de pessoa separada
judicialmente; gravidez e filhos comuns; existéncia de contrato de
concubinato; dependéncia junto a previdéncia; uso do nome do
companheiro (art. 57 da Lei n. 6.015/73); dependente para fins de imposto
de renda, entre outros.

16 Art. 9°, Lei n® 9.278/96 — Toda a matéria relativa a unido estavel é de competéncia do juizo

da Vara de Familia, assegurado o segredo de justica.

o Art. 1.723, CC/2002 - E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem

e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo
de constituicao de familia.
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As pessoas que compOem esse novo modelo de familia séo
denominadas “companheiras”, e a elas sao atribuidos direitos e deveres, como
respeito e consideragcdo mutuos; assisténcia moral e material reciprocas; e guarda,
sustento e educacao dos filhos comuns, todos constantes do art. 2° da Lei 9.278/96.

Dessa forma, descabivel é o entendimento que ndo vé na unido estavel
uma instituicdo familiar, devendo a mesma ser respeitada, garantindo-se, dessa

forma, maior dignidade aos seus membros.

5.3 Familia Monoparental

E comum, atualmente, as situacdes em que um dos pais,
principalmente maes solteiras ou pais divorciados, convivem com os filhos em uma
mesma casa, formando, ali, seu nucleo familiar.

Esclarece Dariane Elisa Christofano, (2005, p.19), que “esta espécie de
familia pode ter por consequiéncia a ruptura da unido bilateral se transformando para
monoparental, v.g., caso de falecimento de um dos cbnjuges, ou pela separacéo e
divorcio.”

Familia monoparental nada mais € que a familia formada por qualquer
dos pais e seus descendentes, sendo que esta também encontra respaldo
constitucional, como se pode observar a partir da leitura do paragrafo 4°, do art. 226,
da nossa Lei Maior.

Segundo Eduardo Verissimo Inocente (2010, p. 68) “a familia
monoparental € considerada entidade familiar constitucional, amparada pela
Constituicdo Federal e cada vez mais comum em nossa sociedade.”

Sendo uma entidade familiar, deve ser respeitada e amparada da

mesma forma que as demais, ficando isenta de qualquer tipo de discriminacgao.

5.4 Familia Homoafetiva
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Matéria em voga, atualmente, € quanto a existéncia ou ndo de um novo
arranjo familiar, denominado familia homoafetiva, vez que a Constituicdo Federal é
omissa a seu respeito. Esta nasce da convivéncia de duas pessoas do mesmo sexo
(masculino ou feminino), que se unem com base na afetividade e possuem objetivos
convergentes, aptos a constituir um vinculo familiar.

Embora fato corrente na sociedade contemporanea, a
homossexualidade e tudo mais que a permeia ainda nao é vista com “bons olhos”
em boa parte do meio social, 0 que contribui apenas para 0 surgimento de
preconceitos, sendo as pessoas envoltas taxadas de “anormais”.

Esquece-se, porém, que as pessoas envolvidas nessas relacdes sao
iguais as outras, consideradas “normais” apenas em decorréncia de suas opgoes
sexuais, e sao tdo merecedoras quanto aquelas de respeito, seguranca e, acima de
tudo, protecao juridica.

Vivemos sob a égide de um Estado Democratico de Direito, cujo
principio norteador de todo ordenamento juridico é a dignidade da pessoa humana.

Com base nesse principio, toda pessoa deve ser respeitada, nao
devendo haver nenhum tipo de preconceito referente a sua religido, costumes, ou
mesmo opc¢ao sexual, mas, ao contrario, deve ser respeitada integralmente e assim
aceita.

Ainda que ndo haja previsdo constitucional, como a unido afetiva e as
familias formadas por um dos pais e sua prole, as chamadas unides homoafetivas
merecem tutela juridica, ndo podendo haver nenhum tipo de discriminagcdo, pois
caso contrario se estara ferindo a dignidade da pessoa humana dos membros de tal
familia.

Esse é o entendimento de Eduardo Verissimo Inocente (2010, p. 13),

ao explanar que:

Em aspecto mais amplo, ndo cabe a nés somente nos limitarmos as formas
previstas na Constituicdo, ou seja, as entidades familiares consideradas
constitucionais, visto que ndo podemos excluir os relacionamentos de
pessoas do mesmo sexo, que mantém entre si relacdo embasada pelo afeto
a ponto de merecerem a denominacao de uniées homoafetivas.
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Em relacdo ao reconhecimento ou ndo da unido homoafetiva como
entidade familiar, ha duas correntes no Brasil.

A primeira, que conta com doutrinadores como Maria Helena Diniz,
defende que a Constituicdo ndo reconhece esse tipo de familia, visto que traz em
seu texto o reconhecimento apenas da unido entre homem e mulher, o que é
totalmente descabivel, vez que ndo deve haver distincdo entre as pessoas, passivel
de gerar preconceitos.

Maria Berenice Dias (2009, p. 129) aduz que

A Constituicdo ndo reconhece como familia somente a unido heterossexual,
gue tenha por pressuposto a diferenca de sexo de seus membros. E, como
o convivio afetivo gera familia, ndo ha outra opcdo. E necessario
reconhecé-lo como entidade familiar merecedora de especial protecdo do
Estado.

Essa corrente enxerga a unido entre homossexuais apenas como uma
sociedade de fato, regido pelo direito obrigacional, e ndo pelo direito de familia,
fazendo uso da Stimula 380 do Supremo Tribunal Federal, que vé& seus membros
como sOcios.

Tal entendimento priva os individuos dessa unido de varios direitos,
entre eles o de adoc&o como casal, por exemplo, o que so seria aceito se fosse feita
individualmente, o que ensejaria a formacdo de uma familia monoparental, visto que
apenas um deles seria o pai/méde da crianca. Também o direito a alimentos é
suprimido, assim como o direito ao recebimento de pensdo por morte, de acordo
com a presente corrente.

Flavio Tartuce e José Fernando Simao (2010, p. 309) aduzem que
“ademais, seguindo esse entendimento, o parceiro homoafetivo ndo pode figurar
como dependente no seguro saude, pois nao ha relagao familiar entre eles”.

Em contrapartida, h4 uma segunda corrente, que cada vez mais ganha
forca, e que conta com a participacdo de Maria Berenice Dias, que defende que a
unido entre pessoas do mesmo sexo, com o0 objetivo comum de formarem uma

familia, deve sim ser reconhecida.

18 Sumula 380, STF - comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é

cabivel a sua dissulocao judicial, com a partilha do patrimdnio adquirido pelo esforco comum.
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Segundo essa corrente, o0 rol constante na Constituicdo Federal
brasileira é apenas exemplificativo, sendo totalmente procedente a constituicdo
familiar por pessoas do mesmo sexo.

Marcela Maria Pereira Amaral (2009, p.270) expde que

[...] a interpretacdo do art. 226 ndo podera ser restritiva, de forma a abarcar
apenas as entidades familiares expressamente mencionadas. Ora, se 0
fundamento de criacdo da propria norma € a tutela do vinculo afetivo, nao
podera haver discriminacdo quanto as suas formas de expressdo. O que
importa analisar € se a entidade familiar (seja ela qual for), enquanto l6cus
de manifestacdo do afeto, é capaz de concretizar a dignidade da pessoa
humana.

Como as mudancas sociais usualmente antecedem o direito, dada sua
dinamizacao, e a lei é omissa quanto a esse tipo de unido, incumbe ao juiz decidir
pelo reconhecimento da unido homoafetiva, da mesma forma que ocorre com a
unido estavel, considerando-se o caso concreto, podendo as duas situacdes ser
equiparadas. O magistrado ndo pode escusar-se face a omissdo da lei, devendo
utilizar-se da analogia, dos costumes e dos principios gerais do direito, como
preceitua o art. 4°*°, da Lei de Introducdo das Normas do Direito Brasileiro.

Argumenta Eduardo Verissimo Inocente (2010, p. 70), que “no direito
brasileiro, a falta de legislacdo sobre o0 tema gera um enorme desrespeito ao

principio da dignidade humana.”

Tendo a familia como um de seus pilares a afetividade, esta ndo pode
ser excluida da protecao juridica, independente de ser formada por pessoas de
sexos distintos ou iguais, devendo ser reconhecida sua existéncia, e garantidos a
seus membros todos os direitos resguardados as familias atualmente aceitas

Maria Berenice Dias (2009, p. 128) orienta que

O centro de gravidade das relacdes de familia situa-se modernamente na
mutua assisténcia afetiva, e é perfeitamente possivel encontrar tal nicleo
afetivo em duplas homossexuais, erradamente excluidas do texto
constitucional.

19 Quando a lei for omissa, 0 juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s

principios gerais de direito.
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A unido entre pessoas do mesmo sexo deve ser dado tratamento
igualitario ao concedido a unido estavel, sendo injustificavel o argumento de que so
se considera entidade familiar aquela formada por pessoas de sexos distintos, sob
pena de se afrontar os principios instituidos pela Constituicdo Federal, tais como o
da igualdade e da dignidade da pessoa humana.

O Supremo Tribunal Federal ja reconheceu, em julgado, a entidade
familiar decorrente da unido homoafetiva, como se pode ver mais abaixo, o que s6

vem afirmar a constitucionalidade da unido entre pessoas do mesmo sexo.

[...] RECONHECIMENTO E QUALIFICACAO DA UNIAO HOMOAFETIVA
COMO ENTIDADE FAMILIAR. - O Supremo Tribunal Federal - apoiando-se
em valiosa hermenéutica construtiva e invocando principios essenciais
(como o0s da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da
autodeterminacdo, da igualdade, do pluralismo, da intimidade, da né&o
discriminacdo e da busca da felicidade) - reconhece assistir, a qualquer
pessoa, o direito fundamental a orientacdo sexual, havendo proclamado, por
isso mesmo, a plena legitimidade ético-juridica da unido homoafetiva como
entidade familiar, atribuindo-lhe, em consequéncia, verdadeiro estatuto de
cidadania, em ordem a permitir que se extraiam, em favor de parceiros
homossexuais, relevantes conseqiiéncias no plano do Direito, notadamente
no campo previdenciario, e, também, na esfera das relagbes sociais e
familiares. - A extensao, as unides homoafetivas, do mesmo regime juridico
aplicavel a unido estavel entre pessoas de género distinto justifica-se e
legitima-se pela direta incidéncia, dentre outros, dos principios
constitucionais da igualdade, da liberdade, da dignidade, da seguranca
juridica e do postulado constitucional implicito que consagra o direito a
busca da felicidade, os quais configuram, numa estrita dimensdo que
privilegia o sentido de inclusdo decorrente da prépria Constituicdo da
Republica (art. 1°, lll, e art. 3°, 1V), fundamentos autdnomos e suficientes
aptos a conferir suporte legitimador a qualificacdo das conjugalidades entre
pessoas do mesmo sexo como espécie do género entidade familiar. - Toda
pessoa tem o direito fundamental de constituir familia, independentemente
de sua orientagdo sexual ou de identidade de género. A familia resultante
da unido homoafetiva ndo pode sofrer discriminacdo, cabendo-lhe os
mesmos direitos, prerrogativas, beneficios e obrigagcdes que se mostrem
acessiveis a parceiros de sexo distinto que integrem unides heteroafetivas.
[..]. (STF, RE 477554/MG, Segunda Turma, Rel. Min. Celso de

Mello, J. 16/08/2011).

Tem-se, com isso, que a segunda corrente, defendida por Maria
Berenice Dias, € a que mais condiz com 0 nosso Estado Democrético de Direito, que
reconhece nas relacdes homoafetivas uma situacéao aceitavel para a constituicdo do

vinculo familiar, contando, inclusive, com o consenso do nosso Tribunal Superior.
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6 CONCLUSAO

Pelo presente trabalho verificou-se a transformacéo pela qual o instituto
familiar passou, e ainda passa, vez que nao € estatico, devendo o direito
acompanhar as mudancas sociais, a fim de que injusticas ndo sejam cometidas.

A sociedade avangou consideravelmente no que concerne ao direito de
familia, porém muito ainda tem que ser feito, visto que situacdes rotineiras ainda
continuam sem uma solucao legal, como o caso da unido homoafetiva, a qual ainda
paira duvidas acerca do seu reconhecimento.

Dessa forma, duvidas ndo restam de que toda e qualquer constituicao
familiar deve ser respeitada, sobretudo porque assim se estara respeitando seus
membros.

Com base em todo o exposto, conclui-se que a familia, atualmente, é
lugar de desenvolvimento e amparo de seus membros, e é inerente a todo individuo,
devendo ser resguardada pelo ordenamento juridico, independentemente de seu

modo de constitui¢ao.
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