PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO
POS-GRADUACAO EM DIREITO DE FAMILIA E SUCESSOES

VIVIAN GERSTLER ZALCMAN

A FUNCAO SOCIAL DA FAMILIA NO DIREITO MODERNO E AS
NOVAS FORMACOES FAMILIARES

Sdo Paulo
2015



VIVIAN GERSTLER ZALCMAN

A FUNCAO SOCIAL DA FAMILIA NO DIREITO MODERNO E AS
NOVAS FORMACOES FAMILIARES

Projeto elaborado para
conclusdo de curso de pos-
graduacdo lato sensu pela
Pontificia Universidade
Catllica de S&o Paulo -
PUC/SP — COGEAE.

Professor Orientador: Prof.2 Dr.2 Maria Helena Marques Braceiro Daneluzzi

Coordenadoras Académicas: Prof.2 Dr.2 Maria Helena Marques Braceiro Daneluzzi

Prof.2 Dr.2 Maria Ligia Coelho Matias

Coordenacdo Cientifica: Profa. Dra. Maria Helena Diniz

Sao Paulo
2015



Dedico o presente trabalho ao que tenho de mais precioso no mundo: minha familia.
Por ela ndo apenas dedico cada um dos meus momentos, como também, pela
importancia que dou a existéncia desse nucleo, dedico a ele meu estudo e minha
atuacao profissional. Assim, ao meu amado esposo André e ao meu maravilho filho

David dedico este trabalho e toda a minha vida.



AGRADECIMENTOS

O presente sintetiza de maneira escrita todo o estudo que venho aplicando em meu
trabalho préatico nesses anos de atuacdo em direito de familia. Sem divida, é uma pratica
sublime e ardua que exige estudo constante e aperfeicoamento.

Todo trabalho surge como uma medalha, um troféu, uma conquista que nao cabe apenas
ao seu autor. Devendo-se, portanto, agradecer aqueles que fizeram parte, direta ou

indiretamente, de sua confeccao.

Primeiro, cabe agradecer aos professores que participaram com carinho, dedicagéo e
paciéncia de todo o meu processo de especializacdo na area escolhida. Primeiramente,
agradeco a coordenadora académica do curso e minha orientadora carinhosamente
escolhida para o presente, professora Maria Helena Marques Braceiro Daneluzzi que

dispensou tempo, paciéncia e dedicacdo a orientacdo do presente.

Agradeco, ainda, a Professora Maria Ligia Coelho Matias por toda a costumeira
disponibilidade e preciosos ensinamentos durante todo o periodo letivo e a Professora

querida Maria Helena Correa, sempre tdo atenciosa e presente.

Repito aqui, nesse trabalho de pds-graduacdo o agradecimento ja realizado em tantas
outras oportunidades ao meu maior idolo: meu pai. Foi e € meu maior exemplo, me
ensinou tudo que prezo, me incentivou na leitura, no estudo, na arte, na masica e na
cultura. Ensinou-me que podemos encontrar nos livros as melhores companhias e que a

natureza nos ensina diariamente a beleza de viver.

Ao0s meus sogros que sdo um exemplo vivo que um casamento pode durar, que o amor
pode jamais enfraquecer e que um casal pode continuar unido, diferente do que sempre

acreditei.

Agradeco ao meu filho, fonte de amor inesgotavel, que me tornou um ser-humano muito
melhor com a sua chegada. Seu sorriso todos os dias pela manhd me enchem de

esperanca e fé no amanha.



Quase ao final, e ndo menos importante na minha escala de agradecimentos, meu amado
marido André Zalcman que me apoiou e apoia em todos os meus sonhos, que é o
melhor amigo que possuo, que me acompanha em todas as jornadas, que se empenha
em todos 0s meus desejos e que me faz levantar todos os dias para realizar 0 meu maior

anseio: o de fazé-lo feliz em cada segundo da minha vida.

E por fim, jamais por ultimo, agradeco a D"us por toda a for¢a que me da para seguir em
frente, por toda a felicidade, por todas as béncéos e, principalmente, pela minha familia
maravilhosa.



Pena, que pena, que coisa bonita, diga
Qual a palavra que nunca foi dita, diga
Qualquer maneira de amor valera

()

Qualquer maneira de amor vale o canto
Qualquer maneira me vale cantar
Qualquer maneira de amor vale aquela

Qualquer maneira de amor valera

Milton Nascimento — Paula e Bebeto



FOLHA DE AVALIACAO

NOTA DE AVALIACAO:

ASSINATURA DO PROFESSOR:




RESUMO

O presente trabalho visa discutir em primeiro plano qual é o conceito de
familia e qual a sua funcdo social a fim de se identificar nas novas
formacgOes familiares a adequacdo ou ndo ao sistema estabelecido pelo
ordenamento juridico brasileiro e parametros determinados pela

Constituicdo Federal.

Palavras-chave: Direito de familia, conceito de familia, funcdo social da
familia, novas formacbes familiares, a absor¢do das novas formagdes

familiares.



ABSTRACT

In the foreground this article discusses the family’s concept and what is his
socia function in order to identify the new family’s formations and if it is
fit ornot to the Brazilian legal system established and the parameters
determined by the Federal Constitution.

Keywords: Family law, family’s concept, family’s socual function, new

Family formations, the absortion os new Family formations.
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| - INTRODUCAO

Visando uma analise critica acerca das atuais formagdes familiares que vem se
mostrando cada vez mais comuns e presentes no cendrio social brasileiro, o presente

trabalho abordaré o conceito de familia e a possibilidade ou ndo do direito abrange-las.

O primeiro capitulo abordara todo o histérico da evolugdo do conceito de
familia, passando por todo o inicio da formagdo desse nicleo e desenvolvimento para

uma familia tida atualmente como “tradicional” até chegar aos moldes libertarios atuais.

Dado esse estudo, passar-se-a a aprofundar o conceito ja bem conhecido de
“Direito Civil Constitucional” com foco na constitucionalizagao do direito de familia.
Trata-se de uma corrente antiga, datada da época em que os juristas ndo davam tanta
importéncia ao estudo da Carta Constitucional.

Por sua vez, no quarto capitulo, ainda seguindo a matéria de direito de familia
constitucional, o foco serdo os principios constitucionais aplicados ao direito civil como

alicerces interpretativos e saidas para omissoes legislativas.

No quinto capitulo, ainda na seara constitucional e com estudo dos institutos
civeis, o foco sera estudar as mudancas que a Constituicdo Federal de 1988 trouxe para
os individuas que integram a familia, como a figura feminina, a prole oriunda do
matrimonio ou estranha a esse, a presuncdo de paternidade mesmo em situacGes 0bvias

de impossibilidade e como se dava o divorcio com as mudancgas legislativas.

Somente entdo, no sexto capitulo, com toda a anélise basilar constitucional, que
adentrar-se-4 na seara das novas formacdes familiares, discutindo-se a possibilidade de
engessamento da familia tradicional como modelo Unico, a unido homoafetiva, a unido

poliafetiva, a familia monoparental, a familia eudemonista e a familia reconstituida.

No capitulo seguinte, busca-se o estudo acerca da absorcdo das novas familias
pelo direito, até que ponto é possivel e quais mecanismos se utilizar para tanto cuidando

para que ndo haja desrespeito a triparticdo de poderes.

E, por fim, no oitavo capitulo, discutir-se-a4 acerca da necessidade ou ndo da

matrimonializacdo de algumas familias.
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1. Escorgo Histérico da Evolucdo do Conceito de Familia no Brasil e suas
Modificagdes

Desde o periodo da colonizacdo do Brasil predomina o modelo europeu imbuido
de valores patriarcais, com a supremacia masculina e a consequente submissdo dos

demais membros do nticleo familiar ao “pater familias”.

Sob a égide desse modelo, a mulher nascia subjugada a vontade do pai e,
posteriormente, passava a obedecer seu marido. Da mesma maneira, a mulher ndo tinha
voz sobre a educacdo dos filhos, que eram submetidos a vontade masculina e seu poder

ilimitado.
Nesse sentido, lecionou Ana Silvia Scott:

“Os  projetos individuais e as
manifestacdes de desejos e sentimentos
particulares tinham pouco ou nenhum
espaco quando o que importava era o
grupo familiar e, dentro dele, a vontade
de seu chefe, o patriarca, era

soberana™.

Ao final do século XIX passaram a ocorrer acontecimentos significativos que
modificariam o norte da histéria brasileira e 0 amago da estrutura familiar vigente foi

transmutando-se paulatinamente.

Uma nova era que se iniciava com a abolicdo da escravatura seguida da
proclamacdo da Republica, deixando para tras um periodo agrario que dava espaco ao

inicio de um processo de urbanizacao e industrializacéo.

O trabalho fora substituido principalmente por médo-de-obra imigrante
assalariada, sendo que as mulheres também desempenhavam seu papel na obtencdo do
sustento da familia. O Brasil, entdo, muito aguém do que viria a ser, comecava a se

modernizar.

! SCOTT, Ana Silvia. “O caleidoscopio dos arranjos familiares” in “Nova histéria das mulheres no
Brasil”. Sdo Paulo: Editora Contexto, 2012. Pg. 15
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Nesse diapasdo pode-se trazer a luz os ensinamentos de Ana Silvia Scott:

“Em meio as campanhas por
modernizagdo, um novo modelo de
familia comecou a ser preconizado.
Nele, a vontade dos individuos (por
exemplo, com relagdo a escolha do
conjuge) ganhva um pouco mais de
espaco, deixando de estar totalmente
subordinada aos interesses coletivos da
familia comandada pelo patriarca. O
autoritarismo atroz do ‘senhor’ de bens
e pessoas, possivel e alimentado em uma
sociedade escravocrata e que se
estruturava a partir das propriedades
rurais, ndo tinha mais lugar no pais que

se modernizava’?.

Nesse contexto historico em que a ideia de amor romantico comecava a ganhar
forca e o nacleo familiar passou a figurar como abrigo individuos que o integravam, a
mulher passou a figurar como responsavel pelo lar e o homem como provedor do

sustento. Esse passou a ser o modelo ideal, adotado principalmente pela burguesia.

Essa nova estrutura veio modificar substancialmente a configuracdo do trabalho
nas induastrias, para ilustrar pode-se citar o primeiro recenseamento brasileiro que
ocorreu em 1872 e nessa época as mulheres figuravam como 76% da forca de trabalho

nas inddstrias e em 1950 esse nlmero passava para pouco mais de 20%>°.

Porém, a referida e drastica diminuicdo ndo resultava apenas dessa nova forma
de pensamento, vez que as classes menos favorecidas sequer podiam cogitar manter-se

sem o salario da mulher. Porém, com a grande massa de imigrantes vindo de diversos

2 SCOTT, Ana Silvia. “O caleidoscépio dos arranjos familiares” in “Nova histdria das mulheres no Brasil”.
Sdo Paulo: Editora Contexto, 2012. Pg. 16.

3<http://biblioteca.ibge.gov.br/visuaIizacao/monograﬁas/GEBIS%ZO-
%20RJ/Recenseamento _do Brazil 1872/Provincia%20do%20Amazonas.pdf>
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locais do mundo geraram concorréncia com a médo-de-obra masculina que acabou por

prevalecer.

Assim, as mulheres que ndo deixaram seus oficios voluntariamente, acabaram
por serem preteridas e afastadas, vendo-se restritas aos seus lares — onde muitas vezes
tentavam realizar alguma espécie de trabalho manual que pudesse gerar renda e garantir

melhores condi¢des ao nucleo familiar.

Na década de trinta, o Estado, através da figura de Getulio Vargas, implementou
politicas puablicas que visavam o setor urbano-industrial. E desse periodo que datam a
Consolidacdo das Leis do Trabalho, o salario minimo e o avango que concedeu o direito

de voto a populacéo feminina.

Entretanto, apesar dos avancos, era uma época e que o trabalho masculino era
enaltecido, bem como o papel da mulher restrito ao lar para a educacdo dos filhos e

cuidados com a casa.

E, nesse diapasdo, o Direito acompanhava a sociedade, 0 que pode-se observar

com perfeicdo através do artigo 13 do Decreto-Lei de n° 3.200 de 19 de abril de 1941:

“Devem ser os homens educados de
modo a que se tornem plenamente aptos
para a responsabilidade de chefes de
familia. As mulheres serd dada uma
educacdo que as torne afeicoadas ao
casamento, desejosas da maternidade,
competentes para a criacédo dos filhos e

capazes da administracéo do lar”.

Nessa época a familia era representada pelo homem e a ele cabia autorizar ou
ndo diversos atos da vida civil de sua esposa. A Lei Ihe conferia, ainda, a possibilidade

de administrar bens pessoais pertencentes unicamente a ela.

Importante frisar que esse era o contexto urbano brasileiro da época, porém
menos de um terco da populacdo habitava nessa zona, vez que a maior parcela dos

habitantes se restringia as zonas rurais.
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Surge nesse momento histérico em que houve um significativo aumento no
convivio entre os diferentes sexos em decorréncia da concentracdo nas areas urbanas
uma etapa de grande importancia para o Direito de Familia: 0 namoro. Obviamente, a
etapa do namoro ndo seguia 0s moldes atuais, tratando-se de momento de grande

seriedade e vigilancia das familias dos envolvidos.

Em que pese os referidos avancos, a realidade ainda ndo era das melhores para
as criancas que nao eram protegidas pela legislacdo e eram submetidas a toda espécie de
castigos fisicos ou obrigadas a trabalhar sem qualquer limitacéo ou fiscalizagdo.

Por sua vez, as mulheres ainda estavam longe de uma situacéo ideal e sempre
sob os olhares vigilantes de uma sociedade imbuida de ideais machistas e religiosos que
condenavam as mulheres que perdiam a virgindade antes do casamento e aquelas que de

desquitavam.

Apesar da raridade da ocorréncia dos chamados “desquites”, o Codigo Civil
estabeleceu em 1942 através de seu artigo 315 a possibilidade de separagdo sem
dissolucdo do vinculo matrimonial — ou seja, era possivel a ocorréncia da separagéo,

porem ndo um novo matrimaénio.

Em que pese o reconhecimento juridico da nova situacao, a sociedade ainda nao
a aceitava e, para a mulher, a pena nao era apenas a marginalizacdo social, mas tambem

a dificuldade de subsistir sem o apoio financeiro de uma figura masculina.

Dessa maneira, a situacdo das mulheres de classes sociais mais abastadas era
pior, tendo em vista que nas camadas economicamente menos favorecidas as mulheres

acabavam por exercer alguma forma de oficio.

Em 1962, uma mudanca legislativa viria a influenciar o rumo da histéria da
evolugdo das familias. Entrava em vigor o Estatuto da Mulher Casada® que, apesar de

absolutamente retrégrado para os padrdes atuais, trouxe alguns avancgos para a época.

Enguanto o Codigo Civil de 1916 considerava a mulher casada relativamente

incapaz, o que configurava absoluto absurdo — a mulher nascia incapaz como qualquer

* Lei n2 4.121 de 27 de agosto de 1962.
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menor, alcancando a capacidade com a maioridade civil para depois perde-la pelo
motivo de te se casado.

Nesse sentido, aponta Gustavo Tepedino®:

“A atribui¢do ao marido do poder de
sujeicio  sobre a  mulher, e
consequentemente inferiorizacéo
feminina, a ponto de tornar
juridicamente incapaz a esposa que até
0 minuto anterior as ndpcias era
plenamente capaz e perfeitamente
inserida no mercado de trabalho,
explica-se no contexto acima delineado;
a unidade formal da familia, em sendo
um valor em si, justificava o sacrificio
individual da mulher, em favor da paz
doméstica e da coesdo formal da

entidade familiar.”
Noutra banda, vem o Estatuto da Mulher casada e determina:

Art. 233. O marido é o chefe da
sociedade conjugal, funcdo que exerce
com a colaboracdo da mulher, no
interésse comum do casal e dos filhos
(arts. 240, 247 e 251).
Compete-lhe:

I - A representacdo legal da familia;
Il - a administracdo dos bens comuns e
dos particulares da mulher que ao
marido incumbir administrar, em virtude
do regime matrimonial adotado, ou de

pacto, antenupcial (arts. 178, § 9°, n° I,

> TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das relagdes familiares. In:
Temas de direito civil. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 349-368.
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c, 274, 289, n° | e 311);
Il - o direito de fixar o domicilio da
familia ressalvada a possibilidade de
recorrer a mulher ao Juiz, no caso de
deliberagdo que a  prejudique;
IV - prover a manutencdo da familia,
guardadas as disposic¢des dos arts. 275 e
277.

Art. 240. A mulher assume, com o
casamento, os apelidos do marido e a
condi¢do de sua companheira, consorte
e colaboradora dos encargos da familia,
cumprindo-lhe velar pela direcao

material e moral desta.®

Assim, pode-se verificar que apesar do marido ser considerado o chefe da
familia, a mulher passa a ser adjetivada como colaboradora dos seus interesses
familiares comuns, sendo ineditamente denominada “companheira”, “consorte” e

“colaboradora”.

O Estatuto mencionado ndo se limita aos mencionados avancos, vez que ele traz
regras especificas para mulheres que obtém a propria renda de maneira autbnoma ao
marido, lhes conferindo a administracdo desses frutos e os protegendo de dividas
auferidas pelo marido. Traz protecdes a bens proprios e prevé exclusdo de bens da

mulher da comunhao.

Retornando ao momento histérico vivido, no mesmo ano da promulgacdo do
Estatuto da Mulher Casada, passou a ser comercializada a pilula anticoncepcional no
Brasil’. Tal comercializagdo figurou como um verdadeiro salto se for considerado o
peso que a Igreja Catolica ainda exercia e o absurdo de que até a década de sessenta ndo
se ensinava nas faculdades de medicina brasileiras nada relacionado a métodos

contraceptivos.

® http://www3.dataprev.gov.br/SISLEX/paginas/42/1962/4121.htm
" A pilula que passou a ser comercializada era denominada ENOVID, e fora lancada dois anos antes nos
Estados Unidos da América através do laboratério Searle.
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Na mesma década a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Brasileira trouxe a
equivaléncia dos cursos de grau médio, permitindo, assim, a disputa de vagas no ensino

superior pelas estudantes do magistério.

E nessa época, apesar do golpe militar e da ditadura que se instaurava, que o
feminismo passou a ganhar representatividade, ainda que de maneira timida e modesta

sem grandes movimentagoes.

A década de sessenta trouxe diversos avangos, como pode-se notar acima, porém
nenhuma ruptura. O pensamento predominante era, ainda, o da predestinacdo da figura

feminina ao papel de mée e esposa e ndo como uma profissional bem sucedida.

Porém, iniciava-se um processo de mudanca de pensamento que levou a mulher
a decidir por si propria sobre tornar-se ou ndo mée (através da utilizacdo de métodos
contraceptivos), a entrar no mercado de trabalho e batalhar por posicdes igualitarias, a
romper um casamento mal sucedido. Tais batalhas que se iniciaram tdo modestamente

foram encontrar seu auge na década de oitenta.

Tais mudancas afetaram significativamente o rumo do direito das familias. Mas
a Lei s veio reconhecer posicdes iguais entre homens e mulheres com o advento da
Constituicdo Federal de 1988 que configurou um marco historico e uma definitiva

ruptura com os grilhdes do passado

2. A Constitucionalizacdo do Direito de Familia

Tradicionalistas tentam a contramdo do momento de constitucionalizacdo do direito
civil alegando ser esse movimento antigo e fundado no Caodigo Civil de 1916, ndo se devendo,

portanto, aplicar-se ao Codigo Civil elaborado apds a Constituigdo de 1988.

Esqueceram-se, porém, que o projeto do Codigo Civil é muito anterior & Constituicdo
Federal, apesar de ter sofrido mudancas desde entdo. Porém, esse ndo é o argumento central a
ser levantado. Frise-se que fato notério no estudo das disciplinas introdutérias ao estudo do

direito é a maxima que dispde: ao ser promulgada a norma constitucional, toda a lei ordinaria

infraconstitucional que a afronte ndo é recepcionada, ndo encontrando qualquer validade

posterior.

Da mesma maneira, norma posterior que nao esteja em consonancia com o texto

constitucional sera inconstitucional e, consequentemente, ndo ter4 qualquer validade. Dessa
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maneira, a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988 trouxe modificacdes em ambito
do direito de familia e essas persistem até o presente momento e poderdo gerar reflexos em

qualquer norma futura.

A primeira grande mudanca se deu com o principio da igualdade, ndo apenas trazido
pela Constituicdo da Republica, mas positivado como clausula pétrea. Foi grande o clamor
social até a aceitacdo desse dispositivo que baniu tantas discriminacfes e uma nova atividade
em que inexistia a hierarquia entre ambos 0s sexos e a inexisténcia de diferenciacéo entre filhos

advindos ou ndo de vinculo matrimonial.

A Constituicdo da Republica e seus principios trouxeram uma reformulacdo de
conceitos em que a solenidade do matriménio visando a procriagdo ndo é mais requisito

indispensével para a formac&o de um ntcleo familiar.

Assim, discussdes axiologicas vém se utilizando da Constituicdo da Republica para

consagrar suas posicoes.

O constituinte de 1988 trouxe os principios basilares da Republica Federativa do Brasil,

servindo estes como norteadores de qualquer operador do direito.

O artigo 1° paragrafo 3° da Constituicdo consagra o principio da dignidade da pessoa
humana que garante que nenhuma estrutura institucional podera se sobrepor as necessidades
individuais dos cidaddos. Ou seja, o individuo passa a ser mais importante do que as células

institucionais que ele integra.

E é com base nesse principio que toda a fundamentacdo de mudancas ocorridas em
ambito do direito de familia. Nesse sentido, leciona Maria Berenice Dias: “E, diante desse
aparente conflito entre regra e principio, tem valor superior o principio da ndo discriminacao,
por meio do objetivo fundamental de construgdo de uma sociedade que se pretende livre, justa e
solidaria. Se a dignidade da pessoa humana é o centro axiolégico de toda a ordem
constitucional e condiciona a aplicacdo do direito positivo vigente, publico ou privado, a
pessoa humana é considerada ‘valor-fonte fundamental do direito’, adquirindo primazia sobre

o Estado e, consequentemente, sobre as instituigﬁes”s.

A familia deixa de figurar como instituicdo quase sagrada e inquestiondvel fundada
apenas e tdo somente no instituto do casamento entre homem e mulher para abranger novas

formas.

8 DIAS, Maria Berenice. Uni&o homoafetiva — 0 preconceito e justica. 5 edi¢do. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais. Pg. 99.
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A unidade familiar, anteriormente definida como o grupo formado atendendo
formalidades legais do casamento de progenitores e filhos advindos dessa unido de maneira

legitima para encontrar uma flexibilidade conceitual mais contemporanea.

Assim, é possivel verificar a existéncia de diversas entidades familiares ndo fundadas no
casamento, como a unido estavel, a unido estavel homoafetiva, as familias monoparentais e as

relaces poliamorosas.

Da mesma maneira, posi¢Oes impensadas para os legisladores pré-constitucionais foram
positivadas pelo legislativo ou admitidas jurisprudencialmente, com a possibilidade de
dissolugdo conjugal independentemente de culpa de qualquer dos envolvidos, direitos
igualitarios entre os sexos, planejamento familiar e até a intervencdo estatal no nicleo familiar a

fim de coibir a violéncia doméstica.

Ou seja, houve um grande salto em direcdo ao progresso e as liberdades individuais, ndo

se aceitando mais o poder patriarcal.

A instituicdo familiar passa a ser valorizada ndo pela formalidade pela qual é

imbuida sua estrutura, mas pela importancia dos sujeitos que a integram.

Com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, modificou-se o foco da protecgéo.
A familia deixou de ser tutelada visando-se a paz doméstica como principal fator e a instituicdo

do casamento era usada como instrumento de forma incontestavel.

Os principios constitucionais, a protecdo deixou de ser institucional e passou a tutelar os
individuos e garantir sua dignidade e sua liberdade. A paz doméstica da familia deixou de se

sobrepor aos interesses de seus integrantes.

O casamento deixou de ser o Unico modo de constituicdo de familia, pela mudanca do

ponto de vista axioldgico.

O fato de haver atualmente incentivo ao casamento em detrimento a unido estavel, por
exemplo, ndo significa uma hierarquizagdo entre os institutos. Os individuos sdo livres para
fazerem o que bem entenderem, porém, cedico é que o casamento € mais seguro com relacdo
aos bens patrimoniais do que a unido estavel ndo firmada em cartdrio. Nesse diapasao, afirma

Gustavo Tepedino:

“Nao h& davida quanto a admissdo pelo constituinte, ao lado da
entidade familiar constituida pelo casamento, das entidades

familiares formadas pela unido estavel (artigo 226 8§3°) e pela
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comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes
(artigo 226 84°). Tais entidades demonstram a mudanga da Otica
valorativa constitucional e impedem que se pretenda dar tratamento
desigual a qualquer das entidades ali previstas. Vale dizer: toda e
qualquer norma que se dirija a tutela das relagGes familiares deve ter
como suporte fatico (fattispecie) os tipos de comunidades familiares
identificados pela comunidade familiar, por sua vez, ndo é protegida
como instituicdo valorada em si mesma, sendo como instrumento de

realizacdo da pessoa humana”.

Enfim, apesar das discussdes acerca do tema, é inegavel que o direito caminha para
abracar a todos os individuos, lhes conferindo as liberdades individuais, a igualdade e a tdo

sonhada dignidade que sera ainda inerente a existéncia humana.

Importante trazer ao tema a chamada “Crise da Familia” e, em concordancia com
Maria Helena Diniz, acredita-se que ndo ha de fato tal mencionada crise. Os defensores desse

tema alegam que a crise é baseada em dois pilares: a) a constitucionalizacdo do direito de

familia; b) a descodificacdo do Direito Civil.

Sustentam que a descodificacdo acabou por trazer inseguranca e incerteza, ndo havendo
mais regras claras sobre os diversos assuntos que vem sendo decididos com base em principios
abertos, passiveis de qualquer tipo de interpretacdo. Da mesma maneira, a constitucionalizacao
acabou, nessa visao, por esvaziar o direito civil e permitir cada vez mais a intervencao estatal na

seara familiar.

Para Maria Helena Diniz, que da uma visdo moderna sobre o assunto ao tratar da

suposta crise:

“Na realidade, tal ndo ocorre; a tdo falada crise é mais aparente do
que real. O que realmente ocorre € uma mudanga nos conceitos
bésicos, imprimindo uma feicdo moderna a familia, mudanca esta que
atende as exigéncias da época atual, indubitavelmente diferente das de
outrora, revelando a necessidade de um questionamento e de uma

9
abertura para pensar e repensar todos os fatos.”

° DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro — direito de familia. Pg. 39. 2014: Saraiva.
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4. Os Principios do Direito de Familia

O vocabulo “principio” encontra sua origem etimologica no latim através do vocabulo
principium, podendo ser definido causa primaria ou causa de maior valor. No ordenamento
juridico brasileiro, o principio possui forga norteadora para fins de aplicacdo de qualquer outra

norma.

Assim, direcionada pelos ideais p6s-modernistas de respeito a dignidade e as liberdades
individuais, a Constituicdo da Republica serve como parametro que filtra as leis a fim de que

elas atendam os anseios sociais.

Tendo os preceitos fundamentais constitucionais esta fungdo, acabam por figurar como
principios basilares norteadores do direito brasileiro. De acordo com parte da doutrina brasileira,

alguns desses principios se desdobraram em outros intimamente ligados ao direito de familia.

Interessante que na doutrina, cada estudioso costuma adotar divisGes distintas com
relacdo aos principios e subprincipios existentes, gerando um leque extenso de possibilidades

para os operadores do direito.
3.1 Principio do Respeito a Dignidade da Pessoa Humana

Deriva do artigo 1°, I11 da Constitui¢cdo Federal e figura ndo apenas como norteador das
relagdes humanas, mas como base do direito de familia que é “0 mais humano de todos os
ramos do direito™™. Toda a protecdo a entidades familiares ndo fundadas no casamento se da
com base nesse principio, sendo ele intimamente relacionado ao artigo 226 883° ao 8° da

Constituicdo Federal.

Maria Helena Diniz segue no mesmo caminho de Carlos Roberta Gongalves e sustenta
que tal principio: “constitui base da comunidade familiar (bioldgica ou sécioafetiva),
garantindo, tendo por parémetro a afetividade, o pleno desenvolvimento e a realiza¢do de todos

os membros, principalmente da crianca e do adolescente (CF, art. 277)*".

Maria Berenice Dias, por sua vez, empresta ainda mais forca e dedicacdo a abordagem
do tema ao afirmar que “E o principio maior, fundante no Estado Democréatico de Direito,

sendo afirmado j& no primeiro artigo da Constituicdo Federal. A preocupa¢io com a promogao

9 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro — direito de familia. Pg. 22. 2012: Saraiva.
1 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro — direito de familia. Pg. 37. 2014: Saraiva.
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dos direitos humanos e da justi¢a social levou o constituinte a consagrar a dignidade da pessoa

humana como valor nuclear da ordem constitucional.”?

A doutrinadora vanguardista prossegue afirmando que trata-se do principio mais
universal existente no ordenamento juridico do qual decorrem todos os outros e correlacionando
os direitos oriundos das matérias de familia aos direitos humanos quando sustenta: “O direito
das familias estd umbilicalmente ligado aos direitos humanos, que tem por base o principio da
dignidade da pessoa humana, versao axioldgica da natureza humana. O principio da dignidade
da pessoa humana significa, em ultima anélise, igual dignidade para todas as entidades

familiares (...)"".

Dando outro foco ao tema, Rolf Madaleno ao abordar o assunto da uma visdo mais
individualizada em sua aplicacdo. O estudioso correlaciona o principio aos artigos 227 e 230 da
Constituicdo da Republica e sustenta que a familia deve garantir o minimo para que cada um de

seus membros tenha uma vida digna, dando atencdo especial as criancas, adolescentes e idosos.

Criancas e adolescentes precisam cultura, respeito, liberdade, comunicacdo, bem como
ndo serem expostas a violéncia, crueldade ou opressdo. Da mesma maneira, 0s idosos precisam
ser valorizados como Uteis e experientes, e ndo marginalizados e deixados de lado como

comumente acontece, especialmente quando esses sdo desprovidos de posses.

Nessa seara, Rolf Madaleno leciona: “(...) a grande reviravolta surgida no Direito de
Familia com o advento da Constituicdo Federal foi a defesa intransigente dos componentes que
formulam a inata estrutura humana, passando a prevalecer o respeito a personalizacdo do
homem e de sua familia, preocupado o Estado Democratico de Direito com a defesa de cada
um de seus cidaddos. E a familia passou a servir como espaco e instrumento de protecdo a
dignidade da pessoa humana, de tal sorte que todas as esparsas disposicdes pertinentes ao

Direito de Familia devem ser focados sob a luz do Direito Constitucional”*,

H4, ainda, por parte dos estudiosos uma dura critica a esse principio, sendo ele
apelidado de “principio guarda-chuva” e comumente usado para justificar qualquer assunto em
que haja interesse da parte. Porém, apesar disso, indubitavel é a importancia do principio e de

sua intencdo e beneficios aos integrantes de um grupo familiar.

3.2 Principio da Igualdade Juridica dos Conjuges e dos Companheiros

12 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 92 ed. rev. at. am. Pg. 65. 2013: Revista dos
Trinubais.

3 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 92 ed. rev. at. am. Pg. 65. 2013: Revista dos
Trinubais. Pg; 66

“ MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia — 5% ed. Pg.46. 2013: Forense.

24



Fundado no artigo 22685° da Constituicdo Federal que iguala os cénjuges e conviventes
em matéria de sexo, extinguindo juridicamente o patriarcalismo e conferindo o poder familiar a

todos os envolvidos na criagdo dos filhos e manutencéo do lar.

Trata-se de verdadeiro avanco, tendo em vista que todo o direito de familia tradicional
era organizado em cima de uma base patriarcal, sobrepujando a mulher ao conferir ao patriarca
0 poder marital. Com o0 advento da constituicdo e reconhecimento desse artigo, ambos 0s
cbnjuges tornam-se consortes nas decisdes, passando a existir um poder conjunto e indiviso, ndo

havendo qualquer submissdo feminina imposta por lei.

Maria Helena Diniz traz o “principio da consagragdo familiar” que entendeu-se por
melhor neste trabalho categoriza-lo dentro do principio da igualdade entre os cnjuges da onde

decorreu a efetiva consagragdo do poder familiar.

O assunto é abordado no Codigo Civil nos artigos 1630 ao 1638, que acompanhou
legislacdo estrangeira com visdo modernizada sobre o assunto. A questdo do poder paterno ou
marital foi deixado de lado e adotou-se o poder familiar, nos moldes da francesa expresséo
“autoridade parental” que vigora desde 1970 na Franga e da “parental authority” adotada nos

Estados Unidos®®.

Rolf Madaleno ndo categoriza esse principio dessa maneira, mas lhe empresta especial

ao tratar do principio da igualdade e da vulnerabilidade da mulher.
3.3 Principio da Igualdade de Todos os Filhos

Consoante o artigo 22786° da Constituicdo Federal que remete aos artigos 1596 ao 1692
do Cédigo Civil e garante igualdade dos filhos, independentemente de sexo, de idade e,
principalmente, de ser havido ou ndo na constancia do casamento. Outra questdo interessante é a
igualdade entre os filhos adotados ou ndo. Tal preocupacgdo também foi trazida pela Lei 8069 de

1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Assim ndo ha mais qualquer diferenciacao entre os filhos havidos ou ndo na constancia
do casamento de maneira bioldgica quanto ao nome e direitos que envolvem alimentacdo e

sucessdo, sendo vedada qualquer designacdo discriminatoria a esse.

Maria Helena Diniz acerta ao lecionar: “De modo que a Unica diferenca entre as

categorias de filiagdo seria o0 ingresso, ou ndo, no mundo juridico, por meio do

5 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro — direito de familia. Pg. 37. 2014: Saraiva.
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reconhecimento; logo s6 se poderia falar em filho, didaticamente, matrimonial ou n&o

matrimonial reconhecido ou ndo reconhecido™®.

Essa foi outra mudanca de paradigma trazida pela Constituicdo Federal de 1988 que
deixou para tras a ideia biblica de filho bastardo tdo arraigada na sociedade tradicional.

3.4 Principio da Paternidade Responsavel e Planejamento Familiar

Principio trazido por Carlos Roberto Gongalves e consubstanciado no artigo 22687° do
texto constitucional que sustenta a responsabilidade de ambos os genitores, companheiros ou
cbnjuges na educacdo e sustento dos filhos. Ja a questdo do planejamento familiar, antes tdo
atacado por instituicbes de ordem religiosa, passou a ser decisdo livre do casal, sendo
disciplinado pelo artigo 1565 do Caodigo Civil e pela Lei 9253 de 1996.

Atualmente, é comum verificar-se nos casais a programacdo do nimero de filhos que
desejam e 0 sucesso dessa programacdo através dos inumeros métodos contraceptivos
disponiveis. Torna-se cada vez mais incomum, principalmente nas classes mais favorecidas,

aquelas familias com elevados niumeros de filhos.
3.5 Principio da Comunhéo Plena de Vida

Decorre do Principio da Afetividade que se baseia no Principio da Dignidade da Pessoa
Humana e garante o que vem se nomeando “familia sdcioafetiva”. Fundamentam-se essas ideias
ndo apenas no artigo 1° Il do texto constitucional, mas também no artigo 1511 e 1513 do
Cadigo Civil.

Insta pontuar que tal principio ndo € categorizado por Maria Helena Diniz e Rolf

Madaleno.
3.6 Principio da Liberdade de Constituir uma Comunhdo de Vida Familiar

Esse principio abrange uma liberdade mais ampla, no sentido de garantir as diversas
modalidades de formacdo de familia sem intervencdo de qualquer pessoa de direito pablico ou
privado (artigo 1513 do Cadigo Civil). Da mesma maneira, protege essas varias espécies de
familia no tocante ao planejamento familiar (artigo 1565 do Cadigo Civil), liberdade de
aquisicao e administracao do patriménio familiar (artigo 1642 e 1643 do Codigo Civil) e a livre

escolha do regime de bens (artigo 1639 do Cédigo Civil).

16 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro — direito de familia. Pg. 36-37. 2014: Saraiva
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Esse topico ¢ denominado apenas “principio da Liberdade” por Maria Helena Diniz que
sustenta que essa liberdade so ¢ restrita “intervindo o Estado apenas em sua competéncia de
propiciar recursos educacionais e cientificos ao exercicio desse direito (...) respeitando-se a

integridade fisico-psiquica e moral dos componentes da familia™".

3.7 Principio da Afetividade

Trata-se de principio de grande importancia, tal qual aquele que trata da dignidade da

pessoa humano, e serve de norteador na visdo moderna do Direito das Familias.

Ha a tendéncia atual de individualizar a figura da familia, deixando-se para trds um
modelo fechado e imutavel dito tradicional, para cada vez menos se primar por um conceito

menos hierarquizado que passa a se fundar no afeto entre os conviventes.
4. A Constituicio Federal de 1988 e os Novos Direitos
4.1 Os Direitos da Mulher com a Constituicdo Federal de 1988

Antes da Constituicdo da Republica de 1988, o cenario vigente para a figura feminina
era lastimavel do ponto de vista das liberdades individuais que deveriam ser regra em qualquer

sociedade para qualquer ser humano.

Nessa era pré-constitucional, ndo tdo distante, apenas o homem representava a familia,
bem como lhe era facultado autorizar ou ndo diversos atos da vida civil de sua esposa. Chegava-
se ao extremo de a lei garantir a administracdo de bens pessoais unicamente pertencentes a

mulher ao seu marido.

A inferiorizacdo e subjugacdo da mulher eram regra social e foi positivada pelo Estatuto
da Mulher Casada (Lei n° 4121/1962) que determinava que a mulher casada era juridicamente

incapaz. Nesse sentido, Gustavo Tepedino contribui:

“A atribuicdo ao marido do poder de
sujeicdo sobre a mulher, e
consequentemente inferiorizacdo feminina, a
ponto de tornar juridicamente incapaz a
esposa que até o minuto anterior as ndpcias
era plenamente capaz e perfeitamente
inserida no mercado de trabalho, explica-se

no contexto acima delineado; a unidade

" DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro — direito de familia. Pg. 37. 2014: Saraiva
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formal da familia, em sendo um valor em si,
justificava o sacrificio individual da mulher,
em favor da paz doméstica e da coesdo

formal da entidade familiar™®.

4.2 O Direito dos Filhos com a Constituicdo Federal de 1988

No tocante aos filhos a situagdo era condenavel, vez que o patrio poder justificava a
absoluta sujeicao da prole a figura paterna. Eram bastante comuns pesados castigos corporais e

punicdes das mais severas estirpes.

Isso somente veio a ser freado com o advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
instituido pela Lei 8069 de 13 de julho de 1990. O filho deixava de ser subjugado ao quase

absoluto poder paterno para ser protegido pela lei como sujeito de direitos.

Maior absurdo ocorria com o filho oriundo de relagdo extraconjugal, o chamado “filho
bastardo” que carregava essa macula pelo resto de sua existéncia. A sociedade punia essa

crianca, a marginalizando desde o nascimento por um crime gue ela jamais cometeu.

Em que pese o absurdo dos usos e costumes da sociedade da época, maior atrocidade
era feita pelo legislativo que impedia o reconhecimento dessas criancas. Em 1949 foi
promulgada a Lei de n° 883 que finalmente permitiu o reconhecimento dessas criangas, mas

apenas se houvesse dissolucdo do casamento.

Ja em 1984 (Lei n° 7250) a possibilidade do reconhecimento foi estendida para casos

em que houvesse separacao de fato por periodo igual ou superior a cinco anos.

O filho oriundo e adocdo também era marginalizado pela Lei que lhe conferia

tratamento diferenciado, como se pertencesse a uma classe mais baixa de filiacao.
4.3 A Presuncéo de Paternidade com a Constituicdo Federal de 1988

Noutra banda, a presuncdo de paternidade do marido era absoluta, devendo haver a
prova do adultério e confissdo da mulher adultera para que tal presungdo fosse questionada. A
acdo de contestacdo de paternidade era condicionada, vez que a legitimidade ativa exclusiva era
do suposto pai, 0 prazo para ingresso com a acdo era de dois meses para pai presente e trés

meses para pai ausente a contar do nascimento da crianga e, como se ndo bastasse, a motivagdo

' TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das relacdes familiares. In:
Temas de direito civil. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 349-368.
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era restrita, sendo admitida a acdo apenas em caso de o pai ser impotente ou em caso de
auséncia de coabitacdo com a esposa.

Todas essas regras visavam a protecao da “sagrada” institui¢ao da familia.
4.4 O Divércio e a Influéncia da Constituicdo Federal de 1988

O positivismo brasileiro veio permitir o divércio apenas em 1977, ou seja, apenas trinta
e seis anos atras o divorcio foi regulamentado e as pessoas poderiam contrair novas nipcias
livremente. E essa prética, tdo difundida atualmente, sofreu ferrenhas oposicGes através das

mais diversas manifestacdes por todo o territério brasileiro.

E, até recentemente, por pressao religiosa e forcas dessas instituices no sistema
brasileiro, era necessaria a figura da separacdo antes do divércio. O divorcio direto s6 veio a ser

admitido em 2010 através da Emenda Constitucional de n° 66.
6. As Novas Formagdes Familiares

6.1 A Familia Tradicional como Modelo e a Impossibilidade de

Engessamento de uma Unica Forma de Constituir Familia

A imagem da familia patriarcal, construida com base numa no¢do monogamica,
parental, heterossexual e patrimonial foi e ainda é, em muitos aspectos, uma realidade

contraa qual 0s novos modelos tentam encontrar seu espaco.

No modelo tradicional da familia, em que o0 homem era o provedor e sua esposa
e prole subordinados por questdes hierarquicas e financeiras, permitia abusos de poder e

autoridade.

Com o advento do tempo e legislacbes que, paulatinamente, tentavam coibir
abusos e dar mais espaco a mulher, a familia foi tomando outra forma. O Estatuto da
Mulher Casada, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, a Constituicdo Federal

corroboraram para uma vida com mais liberdade e dignidade.

A possibilidade da mulher se divorciar e contrair novas nupcias, extirpando a
visdo ultrapassada de sua marginalizacdo, bem como a possibilidade da mulher dedicar-
se ao trabalho e obter o proprio sustento, garantiram uma libertacdo da familia enquanto
prisdo. Dessa maneira, a mulher ndo ficaria mais presa ao casamento por necessidade,

mas tdo somente pela afetividade.
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A protecdo que o Estado trouxe aos menores também lhes conferiu garantias
contra abusos de poder advindos do pai que deixou de ter o “poder patriarcal” e passou
a ser consorte da mae no “patrio poder”. No caso de abuso, ambos os genitores podem

perder o patrio poder e a crianca ficara sob custddia do Estado.

Essas Ultimas situacdo serviram no presente para ilustrar ndo que a familia
modelo, mais comum, € ruim. Pelo contrario, serviu para mostrar que ela ndo € perfeita
e possui problemas nucleares como qualquer outra das novas formagdes que surgiram

recentemente e merecem as mesmas protecoes.
6.2 A Unido Homoafetiva e seus Reflexos Juridicos
6.2.1 Escorco Historico

Anteriormente ao instituto da unido estavel havia a figura do concubinato que
poderia ser puro, quando estabelecido por pessoas capazes e livres para constituir
matrimonio, ou impuro quando exercido por pessoas impedidas de se casarem por ja

terem matrimdnio vigente.

Ou seja, se duas pessoas passarem a viver juntas sem, para tanto, cumprirem as
exigéncias normais do casamento, elas viveriam em ‘“concubinato puro”. Ja, por sua
vez, se um sujeito mantivesse relacdo extraconjungal, por exemplo, se estabeleceria um

concubinato impuro.

O nome dado ao instituto ja demonstra a mentalidade retrograda que condenava
relacGes ndo formais e estranhas ao Estado e a Igreja, vez que 0 nomeou com termo que

é sindnimo de prostituicdo™®.

Concubina em termos ndo juridicos sempre foi sinbnimo de “prostituta”, sendo
esta uma visdo antiga sobre uma mulher que se relacionava com um homem sem se

casar.

Amasia, sinbnimo de concubina, traz a conota¢do de amante e deriva do latim
amasius. Pode-se encontrar na propria literatura®® diversos exemplos das conotacdes

negativas para o termo, que é também sinénimo de barrega.

9 AULETE, Caldas [organizador: Paulo Geiger]. Dicionério contemporaneo da lingua portuguesa. Rio de
Janeiro: Lexikon, 2011. Pg. 371.
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O termo “concubinato impuro” deixou de existir ¢ 0o “concubinato puro” deu
origem ao atual instituto da unido estavel, prevista pelos artigos 1723 ao 1727 do
Cadigo Civil.

Misabel Derci?! faz uma excelente classificagdo quanto as espécies de uni&o

estavel:

a) Alternativa: hipdtese experimentada por aqueles separados de fato
ou que aguardam o divércio apés a separacao judicial.

b) Experimental: caso vivenciado por noivos ou por namorados que
pensam em casar-se e desejam uma experiéncia antes da decisao definitiva.

C) Relativa: solucdo daqueles que ndo desejam qualquer relacdo
juridica em virtude de traumas passados ou a fim de evitar perda de beneficios
recebidos (como por exemplo uma penséo).

d) Econémica: quando motivada por razbes financeiras, como
deducdo de impostos e como a inclusdo de beneficiarios em seguro-saude, por
exemplo.

e) Tradicional: quando o0s conviventes preferem estabelecer a

convivéncia sem formalidade de maneira que a dissolucéo seja facilitada.

Em que pese a classificacdo ser interessante, ja ndo se aplica a realidade
atual em muitos pontos, porém tem seu valor histérico quanto as motivacdes que

levariam a unido estudada.
6.2.2 Conceito e Previsdo Legislativa

A unido estavel baseia-se numa unido livre e solida entre pessoas que ndo
contraiam matriménio. A Constituicdo Federal considera a unido estavel uma “entidade
familiar”, conferindo-lhe toda a protecdo dispensada ao instituto, equiparando-o0 ao

casamento.

Segundo Maria Helena Diniz, pode-se conceituar a unido estavel como

“convivéncia publica, continua e duradoura de um homem com uma mulher, vivendo ou

20 “Numa casa séria ndo deveria entrar um homem como aquele que além de tudo, vivia amasiado” — in
BARRETO, Lima. “O Cemitério dos Vivos”.

2l PEREIRA, Caio M. S. Instituicdes de direito civil, 32 ed., Rio de Janeiro, Forense, 1979, pg. 36 in
DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro — direito de familia. 2014: Saraiva. Pg. 407.
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ndo sob o mesmo teto, sem vinculo matrimonial, estabelecida com o objetivo de
constituir familia, desde que tenha condi¢des de ser convertida em casamento, por ndo

haver impedimento legal para sua convolacéo (CC, art. 1723, §§ 1° e 20)7%,

Ou seja, para Maria Helena Diniz, a unido estavel tem como requisito o vinculo
heteroafetivo do casal, em que pese a decisdo do Supremo Tribunal Federal na acdo
direta de inconstitucionalidade de n°® 4277 e na acdo direta por descumprimento de
preceito fundamental de n°® 132 e da Resolu¢do do Conselho Nacional de Justica n°
175/2013 que deu reconhecimento a unido estavel homoafetiva.

A doutrinadora prossegue explicando que a unido estavel ndo deve ser
confundida com a unido livre, vez que nessa ndo ha o intuito de se constituir familia e
mantém apenas relacdo sem qualquer espécie de comprometimento. Diferentemente da

unido estavel em que ha o que a doutrina denomina “posse do estado de casado”.

Por sua vez, Maria Berenice Dias, na contramdo da doutrina classica, refuta a
visdo de familia constituida a partir dos lagos matrimoniais tido como sacros. Dessa
maneira, equipara casamento e unido estavel e descarta o pressuposto da diversidade de

sexos baseada no fato de que a Constituicdo Federal nada dispde sobre o0 assunto:

“A Constituicdo ao assegurar protecao
especial a familia e ao casamento, nada
diz sobre a diversidade de sexo do par.
O Codigo Civil, quando trata do
casamente, ndo exige que o casal seja
formado por pessoas de sexo diferente.
Assim, na auséncia de vedacdo
constitucional ou legal, ndo ha
impedimentos ao casamento

homossexual”?3.

Na realidade, umas das bandeiras que Maria Berenice Dias levantou em sua

carreira foi a favor do reconhecimento das unides homoafetivas, sendo que em sua

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro — direito de familia. 2014: Saraiva. Pg. 407
2 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 92 ed. rev. at. am. Pg. 65. 2013: Revista dos
Tribunais. Pg; 205
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carreira como magistrada no Rio Grande do Sul foi pioneira ao reconhecer tais unides

estaveis.

Verdade € que as relacbes homoafetivas ocorrem desde os primordios da
humanidade, tendo-se comprovacdes desde a era biblica e outras narrativas dos tempos
gregos. Porém, apesar de comum, a relacdo entre pessoas do mesmo sexo foi

marginalizada principalmente por motivos de ordem religiosa.

“Quando também um homem se deitar
com outro homem, como com mulher,
ambos fizeram abominacéo; certamente
morrerdo; O Seu sangue sera sobre

})24
eles” ",

"Sede fecundos, disse-lhes ele,

multiplicai-vos e enchei a terra”®

Essa visdo nos tempos modernos € retrograda e ndo deve ser considerada pelo
operador do direito dada a separacdo entre Estado e Igreja e a garantia de um Estado

laico conferida aos cidadaos brasileiros pela Constituicdo Federal.

Certo é que o direito deve acompanhar a sociedade, e ndo o contrario. Mesmo
extrapolando suas fun¢des, o Judiciario acabou por adotar uma postura ativa frente a
inércia do Legislativo que ndo se aventura em questdes polemicas a fim de evitar perder

votos numa possivel reeleicéo.

Dessa maneira, aqueles que sdo a favor ou ndo da unido homoafetiva, operadores
do direito ou ndo, digladiam-se na esfera da omisséo legislativa a fim de fazer valer sua

visdo.

Fato notorio para qualquer um que inicia sua jornada no mundo juridico é que a
omissdo legislativa ndo acarreta necessariamente na negativa de um direito. Ou seja, 0
fato do artigo 226 da Constituicdo Federal trazer a sentenga “entre homem e mulher”

ndo exclui as distintas maneiras de arranjos familiares.

24 Biblia - Levitico 20:13
% Biblia - Génesis 9:1
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Nesse sentido, dispde Maria Berenice Dias:

“Esse elenco, no entanto, ndo esgota as
formas de convivio merecedoras de tutela.
Trata-se de clausula geral de inclusdo, ndo
sendo admissivel excluir qualquer entidade
que preencha os requisitos de afetividade,
estabilidade e ostensividade. N&o pode
deixar de reconhecer que qualquer
entidade e relacionamentos, mesmo sem a
diversidade de sexo atendem a tais
requisitos. Por terem origem em um nucleo
afetivo, devem ser identificados como
entidade familiar, a merecerem a tutela

legal 28

No mesmo sentido, se manifestou Paulo Lébo:

“As unioes homossexuais seriam entidades
constitucionalmente  protegidas?  Sim,
quando preencherem 0s requisitos da
afetividade, estabilidade e ostentabilidade.
A norma de inclusédo do artigo 226 apenas
poderia ser excepcionada se houvesse
norma de exlcusdo explicita de tutela

dessas unides®’”

E necesséario se conceituar a familia de uma maneira mais pluralista a fim de se
respeitar o principio da afetividade e da dignidade da pessoa humana, a fim de se evitar

discriminacdo e preconceitos a uma op¢do ou tendéncia pessoal de cada um.

6.3 Unido Poliafetiva

26 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 92 ed. rev. at. am. 2013: Revista dos Tribunais

%’ DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 92 ed. rev. at. am. 2013: Revista dos Tribunais
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A uni&o poliafetiva pode ser conceituado como aquela composta por mais de

duas pessoas que se relacionam entre si.

A noticia acerca da lavratura de escritura de uma unido poliamorosa em
13.02.2012 na Cidade de Tupd no Estado de S&o Paulo acabou por gerar enorme

controvérsia no meio juridico.
Rolf Madaleno explicou a mencionada escritura:

“Trata-se de um tridangulo amaroso,
constituido pela relacdo afeiva de um
homem e duas mulheres, vivendo todos sob
0 mesmo teto, em convivéncia consentda
(...) Dessa armario saiu pioneiramente este
trio de S&o Paulo, que decidiu oficializar
sua relacdo afetiva e enfremtar o doma da
monogamia, consignando a existéncia de
uma unido afetiva entre um homem e duas
mulheres que afirmam viverem em
harménica coabitacdo em uma Unica
moradia, ndo se confundindo nesse aspecto

com a familia paralela”. 8

Muitos a consideram simplesmente inexistente, vez que pelo principio da
monogamia torna-se uma relacdo juridica impossivel de ser concebida no plano da
existéncia. Outros foram além a taxando como verdadeira indecéncia que ataca a moral

e 0s bons costumes.

No outro extremo, Maria Berenice Dias lutou pelo reconhecimento de tais

situacoes:

“Assim passou-se a reconhecer que o
conceito de entidade familiar ndo pode ser
engessado no modelo sacralizado do

matrimonio. Desse modo, ha que se

*® MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 52 ed., rev., at.. Forense. Rio de Janeiro: 2013. Pg. 54.
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reconhecer como transparente e honesta a
instrumentalizacio levada efeito, que traz
livre manifestacdo de vontade de todos,
qguanto aos efeitos da relacdo manifestada

a trés. Realmente n&o Ihes faltou...”?°

O Superior Tribunal de Justica® ja reconheceu que as formas de constituicio
familiar sdo maltiplas todas merecem protecéo estatal, vez que todo 0s seus integrantes
sdo ligados pela afetividade e garantidos pela protecédo a dignidade da pessoa humana.

Adotando uma posicdo central, o presente trabalho vem concordar com uma
afirmacdo de Maria Berenice Dias: “ndo havendo prejuizo a ninguém, de todo
descabido negar direito de viver a quem descobriu que em seu coracdo cabe mais de

5531

um amor”®, porém com ressalvas.

Em que pese a Constituicdo Federal garantir o direito a liberdade, inclusiva a
liberdade sexual, certas situagdes acabam por gerar uma enorme confusdo juridica e

patrimonial.

A postura ativa do judiciario, pela inércia do legislativo, ndo pode ser ilimitada
por situagdes como essa. A realidade é que o direito sucessorio ndo esta preparado para

lidar com situacGes como essas, gerando inseguranga juridica.

Por analogia acabar-se-ia por adotar as mesmas regras para situacdes esranhas a
uma unido poliafetiva em que ha comum acordo entre os conviventes. Por que ndo
garantir o direito de herdar a amante ou a unides estaveis paralelas ao casamento que,
talvez, por interpretacdo extensiva, passariam a ser validas.

Sem uma legislacdo apropriada para esse caso especifico, as extensdes
legislativas acabariam por enfraquecer os nacleos familiares e beneficiar situacGes de

torpeza e traicdo que normalmente permeiam a familia paralela.

6.4 Familia Monoparental

** DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9% ed. rev. at. am. 2013: Revista dos Tribunais.
Pg. 54

% REsp. n° 1.183.378/RS

*' DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 92 ed. rev. at. am. Pg. 65. 2013: Revista dos
Trinubais. Pg; 54
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A familia monoparental é trazida no artigo 226 da Constituicdo Federal

que disp06s sobre a possibilidade de qualquer dos genitores e seus descendentes serem

categorizados como “entidade familiar” e receberem as protecdes relacionadas.

Houve, porém, omissdo no que tange a regulamentacao dos direitos peculiares a

esse tipo de situagdo.

Na familia monoparental, em regra, um genitor convive com sua prole como

Unico responsavel. Isso pode ocorrer por varios motivos, como abandono, falecimento

ou desconhecimento de um dos genitores.

E importante diferenciar a “familia monoparental” do “lar monoparental”. Na

estécie de familia em estudo ha apenas contato com um dor genitores, diferente da

situacdo em que o filho mora com um dos genitores e tem contato com o outro.

Sobre o tema, Rolf Madaleno leciona:

6.5 Familia Eudemonista

“Com respeito a origem, as familia
monoparentais podem ter diversos pontos
de partida, advindos da maternidade ou
paternidade biolégica ou adotiva ou
unilateral, em funcdo da morte de um dos
genitores, a partir do divorcio, nulidade
nou anulacdo do casamento e da ruptura
da uniao estavel. As causas
desencadeadoras da monoparentalidade
apontam para a natalidade de maes
solteiras, inclusive por técnica de

inseminagdo artificial (...) »32

Embora adote-se a classificacdo, o presente trabalho ndo pactua com esse

defini¢do de “espécie” de familia adotada por parte da doutrina.

*> MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5% ed., rev., at.. Forense. Rio de Janeiro: 2013. Pg. 9.
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O termo se dé& para nomear o nucleo familiar que busca a felicidade de cada um
de seus membros que buscam a emancipacéo individual.

Ou seja, trata-se tdo somente do conceito moderno de familia e ndo de uma
espécie da formacéo de nucleo familiar, como por exemplo a familia homoafetiva.

Eudemonista deriva do grego “eudamonia” que significa feliz/fecundo. A

familia eudemonista seria aquela pautada na felicidade

6.6 Familia Reconstituida

A vertiginosa mudanca nas dindmicas familiares geradas por diversos fatores
como a emancipacdo feminina, a legalizagdo do divércio, o advento de uma cultura
permissiva e inclusiva, gerou ndo apenas a possibilidade de ruptura de ndcleos
familiares como a possibilidade de novas estruturas destes.

Assim surgiram as chamadas familia reconstituidas, mosaico ou pluriparentais
que consistem em um novo ndcleo familiar formado por outros nucleos com pares
desfeitos dos quais (apenas um ou ambos) sobrevieram filhos.

Os anglo-saxdes denominam essa forma de constituir failia de “stepfamily”. O
termo “‘step” deriva de ‘“steop” que significava alguém desamparado ou oOrfao.
Atualmente ainda se utiliza “stepmother” e “stepfather” para madrasta e padastro.

Os franceses também possuem termo especifico para essa formacgédo familiar que
consiste em “famille recompesée”.

Nas linguas espanhola e portuguesa ndo havia termo especifico, e eram
normalmente denominadas “segundas familias” ou “segundas nupcias’.

As primeiras situacfes socialmente aceitas eram as familias reconstituidas em
virtude da viuvez de seus pares. Nessa primeira formacdo, a figura do pai ou da méae
deixava de existir em virtude de falecimento e era substituida pela madrasta ou padastro.

Por sua vez, as familias reconstituidas oriundas de divorcios trouxeram um
cenario mais complexo onde os filhos continuavam a ter seus pais bioldgicos e também
a figura dos padrastos (pai e mée afetivos) e passavam a conviver com os chamados
“irmaos por afinidade”.

Além das novas figuras do nucleo proximo, passa-se a ter contato com a familia
do padrasto ou madrasta, passando-se a conviver com novos “avds” e “tios” por
afinidade. Assunto muito estudado na area da psicologia, sendo que alguns acreditam

que deve ser muito bem trabalhado para ndo gerar confusdo nas criangas envolvidas.
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7. A absorcéo das Novas Formacoes Familiares pelo Direito

Indiscutivel o fato de que o direito acompanha a sociedade e ndo o contrario.
RelacGes estranhas a lei ndo sdo proibidas, e devem ser apreciadas e reconhecidas pelo
Estado-Juiz no surgimento de um conflito.

Dessa maneira, a fim de evitar decisdes divergentes e inseguranca juridica, o
Judiciario tem adotado uma fungdo mais ativa, o que de certa forma extrapola suas
funcdes e fere a divisdo de poderes, ja que ndo é permitido ao poder Judiciario legislar.

Porém, diante da omissdo imotivada, ou motivado por motivos escusos, 0S
tribunais tem de lidar com situacdes em que ndo ha lei, valendo-se de todos as formas
permitidas, como principios gerais do direito, jurisprudéncia nacional e estrangeira,
doutrina e todas as outras fontes permitidas pelo direito.

Essas novas formacOes precisam ser absorvidas pelo mundo juridico de uma
maneira eficaz, porém nos limites permitidos. O judiciario ndo deve extrapolar por

demais suas limitacdes e passar a legislar.

8. Matrimonializagdo das Familias: Necessidade ou Capricho?

Argumento muito comum aos que Se posicionam contra 0 matrimonio
homossexual dentre os juristas, conforme ja detalhadamente explicado no presente
trabalho, é a auséncia de legislacdo. J& o argumento utilizado de maneira estranha ao
judiciario, pelos leigos, que sdo contra costumam afirmar que aqueles que querem viver
numa familia ndo tradicional que vivem, porém sem a possibilidade de se casarem.

Parece 6bvio que tal argumento € utilizado por pessoas que vivem de maneira
adequada aos padrdes tradicionais de casamento. Independente do individuo casar-se ou
ndo, o fato do direito acolher essas unides como legais e auxiliar a consolidar as
relacBes trard, indubitavelmente, com o tempo, maior aceitacdo da parcela que ainda
resiste e luta contra esses nucleos familiares.

Por esses motivos que a consolidacdo dessas relacdes ndo se trata de mera
capricho, como defendido, trata-se de uma necessidade social. N&o se discute aqui sobre
ser certo ou errado, sobre 0 qudo saudaveis sdo tais relacdes, tais questionamentos sao
de ordem da psicologia. Para o operador do direito basta saber uma coisa: tais relagdes
ja existem.
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Tendo em vista que tais relagdes existem, ndo prejudicam ninguém e ndo
constituem crimes, dessa feita ndo devem ser repudiados pelo direito e sim, dentro das
medidas cabiveis, abrangidos.

Trata-se de um campo arduo, mais da seara da esfera legislativa.
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CONCLUSAO

Ha diversas formas de constituir familia que divergem na formagdo mais comum
e tradicional e a Constituicdo Federal garante direito de liberdade sexual. Em que pese a
Constituicdo trazer a expressdo “entre homem e mulher” quando se refere a
matrimonios, isso ndo constitui uma exclusdo automatica de outras formacdes, vez que
ndo ha proibicdo expressa.

Mais acertado o entendimento acerca da prevaléncia do artigo 5° clausula
pétrea, levando-se em consideracdo principios como a igualdade e a liberdade.

S&o raros 0s juristas que conseguem se ater a uma discussdo puramente legal
sobre o assunto, declinando de opinibes liberais ou preconceituosas sobre o tema e
buscando uma viséo legal. Liderando essa corrente estd Maria Helena Diniz com seu
brilhantismo e vasto conhecimento juridico com uma interpretagéo restritiva da Lei.

Em que pese o presente trabalho concordar com uma interpretacdo mais
abrangente da Lei, a fim de sanar os conflitos vividos atualmente e a omissao
legislativa, ndo pactua parte do entendimento de alguns doutrinadores em diversos
aspectos deveras extremados, como Maria Berenice Dias.

Conforme a andlise historica, todas as formacdes familiares que saem do padréo
tradicional eram repudiadas pela Igreja, motivo pelo qual ainda ha rusgas na sua
aceitacdo. Porém, o Estado ¢ laico, ha garantias de liberdade e igualdade para todos os
cidaddos, e a matrimonializacdo e aceitacdo € sim dever do Estado e objeto de
preocupacao e atuacdo dos trés poderes que dele emanam.

O matrimbnio homossexual ndo € proscrito, portanto, aceitdvel com base nos
principios estudados e que constituem clausula pétrea constitucional. Esse € 0 motivo do
casamento ter sido permitido e ja ser realidade juridica no pais.

A familia monoparental ndo causa tanto furor social ou divergéncia e ja é aceita
e protegida juridicamente.

Por sua vez, a familia poliafetiva encontra um campo de maior complicacéo.
Apesar do presente dispor sobre a plena aceitacdo de qualquer formacédo familiar, o
direito ndo esta preparado para essa espécie de situacdo no que tange a area sucessoria.
Ou seja, a situacdo deve ser repensada pelo legislativo antes de uma atuacéo juridica,
gue causaria inseguranca.

Em que pese os diversos projetos de lei acerca do assunto da abrangéncia ou

banimento dessas situacOes, falta uma visdo moderada e principalmente, atuacdo do
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legislativo que vem deixando parte da populagédo marginalizada, dependendo apenas do

auxilio judicial para dirimir seus conflitos.
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