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“Se alguém me perguntar hoje o que eu
acho que é o amor, vou dizer que é algo
muito parecido com a fé: ndo andar sé.

Ryane Leéo



SILVA, Larissa Souza da. A familia a luz de um cenario contemporaneo de
inovacgdes: busca pela felicidade e os efeitos sucessorios da poliafetividade. 66f.
Trabalho de Conclusao de Curso. Bacharelado em Direito. Faculdade Metropolitana
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RESUMO

O presente estudo possui 0 objetivo de analisar a familia contemporanea e suas
inovacoes, diante da busca pela felicidade, da dificuldade de positivagéo dos direitos
poliafetivos, indispensaveis a essa composi¢cdo familiar, principalmente no que
tange aos direitos sucessorios. A legislacdo brasileira ndo acompanha a evolucgéo
das relacbes e composicoes familiares, deixando lacunas na lei e dificuldades
constantes para que o judiciario consiga apreciar e analisar os casos pertinentes a
esse assunto. Entretanto, a doutrina se posiciona, com a evolucdo historica,
tentando seguir o conceito de familia e suas novas composi¢cées, para que o
judiciario tenha o minimo de embasamento juridico em suas decisfes. A
jurisprudéncia também acompanha majoritariamente os direitos das familias
poliafetivas, fazendo com que o legislativo seja o Unico que nao tém feito seu papel,
no acompanhamento e evolu¢do do Direito de Familia. O presente estudo foi
construido com base em método dedutivo e historiografico, sendo empregadas

técnicas de pesquisa documental e revisao de literatura, com o formato sistematico.

Palavras-Chaves: Poliafetividade. Direito de Familia. Direito sucessorio. Principio

da afetividade.



SILVA, Larissa Souza da. The family in the light of a contemporary scenario of
innovations: search for happiness and the succession effects of polyaffectivity. 66p.
Completion of course work. Bachelor's degree in law. Metropolitan College S&o
Carlos - FAMESC, 2020.

ABSTRACT

This study aims to analyze the contemporary family and its innovations, in the face
of the search for happiness, the difficulty of positivizing poly-affective rights, which
are indispensable to this family composition, especially with regard to inheritance
rights. Brazilian legislation does not follow the evolution of family relationships and
compositions, leaving gaps in the law and constant difficulties for the judiciary to be
able to appreciate and analyze the cases relevant to this matter. However, the
doctrine is positioned, with historical evolution, trying to follow the concept of family
and its new compositions, so that the judiciary has a minimum of legal basis in its
decisions. the legislature is the only one that has not played its part, in the monitoring
and evolution of Family Law. The present study was built based on a deductive and
historiographic method, using techniques of documentary research and literature

review, with a systematic format.

Keywords: Polyfaffectiveness. Family right. Succession law. Principle of affectivity.
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INTRODUCAO

O presente estudo aborda uma tematica que € pauta de grandes
modificacdes ao longo do tempo, e gera certo peso no que tange ao instituto familiar
conservador. Principalmente no que concerne ao Direito de Familia e sua parte
sucessoria, sendo ponto delicado no julgamento dos operadores do direito, por falta
de positivacao legislativa acerca do tema abordado. No Brasil, a legislacao deixa a
poliafetividade e os novos arranjos familiares sem o devido respaldo legal, sendo
necessario, nos casos juridicos, recorrer a analogia, muitas vezes ndo sendo
suficiente para sanar o conflito.

Assim, 0 que se busca no presente projeto de pesquisa € indagar se essas
novas relacoes afetivas, especialmente as poliafetivas, devem ser abordadas pela
legislacé@o patria, bem como se encontram amparo legal no ordenamento juridico
brasileiro, ocasionando a regulamentacdo e garantia dos direitos das pessoas
envolvidas. Embora seja o assunto ainda muito recente, entende-se que, na
auséncia de normas que proibam tal situacdo, importante é o papel do Estado na
protecdo dos individuos que fazem parte desta relacdo, elevando-a ao status de
entidade familiar, uma vez que s&o relagbes que geram efeitos, principalmente
guando existem filhos ou aquisi¢do de patriménio.

O primeiro capitulo aborda a evolucao histérica da familia, bem como a
origem do referido vocédbulo. Passando pela historiografia familiar, desde a familia
na ldade Antiga, marcada por Grécia e Roma. O poder do pater e suas funcdes
como chefe de familia, chefe social, judiciario e religioso. Retrata o papel da mulher,
dos filhos e escravos na ldade Antiga, bem como as formas de constituicdo das
familias romanas.

Passa pela familia na Idade média, como cénone religioso, tendo o
matrimdnio como Unica forma de constituicdo familiar. Motivo pelo qual tornou o
matrimbnio um sacramento e deixou com que a igreja tivesse acesso direto no
processo de constituicdo familiar, aléem de abordar como eram tratados o adultério
e o divorcio na ldade Média. Nao obstante, aborda a Idade Moderna e o papel
desempenhado pela mulher no periodo colonial brasileiro. Como era a constituicdo
familiar no referido periodo, bem como o adultério e o sacramento do casamento.

Por fim, mostra a realidade familiar até a Constituicdo de 1988, tal como o papel
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desempenhado pela mulher no Cddigo Civil de 1916, a diferenca entre filhos
nascidos dentro e fora do casamento, a mudanca de constituicdo familiar e o
Estatuto da Mulher Casada.

O segundo capitulo conceitua a principiologia dos Direitos da Familia,
abordando a concepcéo de principios para o Direito, 0 reconhecimento da familia
como célula-base da sociedade a luz da Constituicdo Federal de 1988 e a familia
como espaco primario de desenvolvimento humano. Traz, em seguida, o principio
da pluralidade familiar, apresentando sua concepc¢éo e estabelecendo a relacdo
com as mudancas contemporaneas na sociedade. Discorre sobre a natureza néao
taxativa do art. 226 da Constituicdo Federal de 1988 e fala da emergéncia de novas
espécies familiares.

Aborda-se, ainda, o principio da afetividade e sua relacdo com a
estruturacao familiar contemporéanea, diferenciando o afeto de afetividade para fins
de Direito de Familia, além de trazer a afetividade como nova ténica da familia
contemporanea. Por fim, conceitua o principio da busca pela felicidade, trazendo
sua concepcao e sua natureza, analisando seu reconhecimento jurisprudencial no
direito brasileiro.

O capitulo trés, por sua vez, dimensiona a poliafetividade na realidade
contemporanea brasileira, apresentando a afetividade como elemento necessario e
indispensavel para a constituicdo de novos arranjos familiares. Nao obstante,
apresenta a familias como espaco de evolucdo e desenvolvimento humano,
pautado no ideal de igualdade da pessoa humana. Apresenta-se, ainda, a mudanca
da sociedade ao longo do tempo e as transformacgfes sociais que trouxeram a
poliafetividade e demais constituic6es familiares aos dias atuais, tendo passado por
diversas etapas de evolucao.

Traz a necessaria conceituacdo da poliafetividade e a diferenca entre
poliamorismo, poligamia e poliafetividade. Apresentado esta Ultima como a
expressdo das unides paralelas. Aborda as limitacbes do reconhecimento da
poliafetividade no Direito de Familia, enquanto a poliafetividade representa a quebra
da monogamia, por séculos caracterizada socialmente como verdade absoluta.
Apresenta a valorizacdo da lealdade como aspecto necessario para a constituicao
familiar, bem como o afastamento da viséo de antigos arranjos familiares que ja ndo
se encaixam nos dias atuais. Por fim, relata as implica¢cdes do Direito de Familia e

seu reconhecimento no direito sucessorio, abordando o principio da saisine, as
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regras gerais de sucessao e heranca e as mudancas de regras gerais para a busca
da analogia legislativa ap6s o reconhecimento das unides poliafetivas.

Como metodologia empregada, optou-se pela utilizacdo dos métodos
cientificos historiografico e dedutivo. O primeiro foi aplicado no processo de analise
da evolucéao histérica da concepcéo de familia. Ja o segundo, voltando-se para a
problematica estabelecida, debrucou-se sobre o exame da questdo central
estabelecida no trabalho de conclusdo de curso. Ademais, do ponto de vista do
enfrentamento da tematica, a pesquisa ora apresentada pautou-se no método
qualitativo de abordagem.

Como técnicas de pesquisa, em razdo da abordagem estabelecida, a
pesquisa optou pelo emprego da revisao de literatura sob o formato sistematico. De
maneira auxiliar, empregou-se, ainda, a pesquisa bibliografica e a pesquisa
documental. O recorte de sele¢cédo dos textos baseou-se na relacdo com a temética
estabelecida e a pertinéncia ao debate. As plataformas empregadas para selecéo e

busca da revisao de literatura foi o Scielo e o Google Académico.
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1 A EVOLUCAO HISTORICA DA FAMILIA

Em termos iniciais, € necesséria a determinacdo do conceito acerca do
vocabulo “familia”. Tal conceituacdo € rodeada de certa dificuldade diante da
oscilacdo temporal e social, se fazendo lembrar que, “familia” se trata de um
grupamento de individuos. Além disso, pode ser caracterizada como uma unidade
social antiga, sendo percebida antes mesmo da organizacdo sedentéria dos
homens, constituindo-se em um grupo de pessoas que se relacionavam a partir de
uma figura em comum, que poderia ser um ancestral ou até mesmo pelo matrimoénio
(OLIVEIRA; RANGEL, 2017, s.p.).

Neste sentido, a Constituicdo Federal de 1988 conceitua familia,
corroborada em seus paragrafos, com uma maior amplitude para conceber a

entidade familiar, veja-se:

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

§1° O casamento € civil e gratuita a celebracgéo.

§2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

83° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido
estavel entre homem e mulher como entidade familiar, devendo a
lei facilitar sua conversao em casamento.

84° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes. [...] (BRASIL,
1988, s.p.)

Partindo-se de tal definicdo, conceitos doutrinérios foram elaborados para a
definicdo do termo “familia”. Sendo assim, inicialmente, Dias (2015, p.27), define
familia como uma “construcao cultural, que disp&e de estruturacéo psiquica na qual
todos ocupam um lugar, possuem uma fungéo tendo o lugar de pai, lugar de mae,
lugar de filho, sem, entretanto, estarem necessariamente ligados biologicamente”.

Devido a questdes histéricas que serdo vislumbradas adiante, é inviavel
tracar um modelo familiar uniforme, sendo necessério traduzi-la conforme as
transformacdes sociais ao longo do tempo. Por exemplo, o Codigo Civil de 1916 foi
fundado sob o aspecto do matriménio, dotado de patriarcado, hierarquias e
heteroparentalismo, colocando a familia como funcéo de producéo e reproducéo,
além de caréter institucional. Sendo revertido apenas com a Constituicdo Federal
de 1988 e o Cadigo Civil de 2002 (NORONHA; PARRON, s.d., p. 6).
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A familia € o local no qual o individuo é inserido intimamente, sendo nela
posto por nascimento ou lacos afetivos, sendo na familia a insercéo de seu carater
e personalidade, sendo de fundamental importancia para sua formagéao. Resta,
ainda, dizer que a familia é a base do Estado, nucleo fundamental de toda a
organizacao social. Dentro da familia, varias instituicbes podem se formar, como
namoro, noivado, casamento, vida conjugal e seus papeis. Vale salientar que,
apesar da falta de conceituacao clara do termo “familia”, essa instituicdo pode ser
composta das mais diversas formas, se ressignificando com o passar do tempo
(ALVES, 2014, p. 10). Para Nogueira:

A entidade familiar de inicio é constituida pela figura do marido e da
mulher. Depois se amplia com o surgimento da prole. Sob outros
prismas, a familia cresce ainda mais: ao se casarem, os filhos ndo
rompem o vinculo familiar com seus pais e estes continuam fazendo
parte da familia, os irméos também continuam, e, por seu turno,
casam-se e trazem os seus filhos para o seio familiar. A familia é
uma sociedade natural formada por individuos, unidos por lago de
sangue ou de afinidade. Os lacos de sangue resultam da
descendéncia. A afinidade se d4 com a entrada dos cOnjuges e seus
parentes que se agregam a entidade familiar pelo casamento
(NOGUEIRA, s.d., s.p.).

Portanto, tal organismo, visto das mais diversas formas, é protegido pelo
Direito, por ter sido instituido antes do préprio Estado, sendo a base deste. Moraes,

em seu magistério, leciona:

Nao foi, portanto, nem o estado nem o Direito que criaram a familia,
pois foi esta que criou o Estado e o Direito, como sugere a famosa
frase de Rui Barbosa: ‘A patria é a familia amplificada’. Como a
primeira base da organizacao social, a familia deve ser tutelada pelo
ordenamento juridico vigente (MORAES, 2014, s.p.).

A definicao de “familia” ndo pode permanecer inalterada no decorrer da
histéria, diante da modificacdo constante de valores sociais e fatores que
influenciam tal conceituagcéo. Com a evolucao natural da sociedade, alguns valores
gue antes eram determinados, vao sendo substituidos por outros que se tornam

mais adequados a realidade vivida em determinado momento (ALVES, 2014, p. 11).

Na posicéao de primeira e mais importante instituicdo organizada do
mundo, uma vez que é base de todas as outras, a familia deve ser
considerada como principal unidade basica de desenvolvimento do
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ser humano. Para todos os fins — e todas as possiveis
interpretacdes —, € importante registrar que a familia é um sistema
muito complexo, passando por varios ciclos de desenvolvimento ao
longo da histéria. Assim, transformou-se através dos tempos,
acompanhando mudancas religiosas, econémicas e socioculturais
(SIQUEIRA, 2010, s.p.).

Diante da evolugdo do conceito de familia, faz-se necessério que o Direito
evolua tal como este, para que haja amparo juridico no acompanhamento do
processo de evolugao de “familia” como instituto de Direito, pois este € seu nucleo.
O desenvolvimento da sociedade se da de acordo com o momento histérico, tal que
o legislador se vé na necessidade de regulamentar determinadas situacdes, sendo
a familia, um dos conceitos juridicos a mais sofrer alteracfes, justamente pela
mudanca de suas concepcdes ao longo do tempo (ALVES, 2014, p. 13).

A ideia de composicéo familiar atual ndo € a mesma de tempos atrés, visto
que estamos em constante desenvolvimento social e juridico sobre o tema, vindo a
ser ampliado tal instituto, cada vez mais. A familia, antes considerada unicamente
pelo casamento, hoje ja permite outros meios de constituicdo familiar, fazendo com
que o meio juridico os reconheca e o0s regule no sistema juridico atual (TAVARES
& AUGUSTO ADVOGADOS, 2015, online). Em razdo disso, Maria Berenice Dias

afirma que:

Faz-se necessario ter uma viséo pluralista da familia, abrigando os
mais diversos arranjos familiares, devendo-se buscar a identificacédo
do elemento que permita enlacar no conceito de entidade familiar
todos os relacionamentos que tém origem em um elo de afetividade,
independente de sua conformacao (DIAS, 2015, p. 41).

Diante das reiteradas modificacdes sociais a que estdo sujeitas a familia,
se torna cada vez mais dificil sua conceituagéo, pois seria uma estagnacéo de algo
que é constantemente mutéavel. Ainda que, na tentativa de acompanhar o avango
do referido fenbmeno social, deve-se ter em consideracdo que jurisprudéncias e
alteracOes legislativas nao conseguirdo abranger todos os tipos de constituicdo
familiar e suas peculiaridades, deixando sempre aos doutrinadores e magistrados a
incumbéncia de, da melhor forma, fazer com que a familia contemporanea seja
conceituada e analisada, de acordo com 0s novos arranjos familiares constituidos
a cada dia (BARBOSA, 2017, s.p.).
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O termo familia é derivado do latim “famulus” que tem por significado
“escravo domeéstico”, ou entdo, conjunto de servos e dependentes de um chefe ou
senhor. Conceito este, que fora criado na Roma Antiga e, a partir dai, se renova e
se apresenta com novos significados, de acordo com o0s aspectos culturais que se
modificam constantemente, permanecendo apenas sua principal caracteristica:
grupo social (BONINI, 2009, p. 12).

1.1 A FAMILIA NA IDADE ANTIGA

A Grécia Antiga teve sua primeira etapa de constituicdo através dos clas,
que era baseada na unido de individuos baseada em seu parentesco. Tais clas
permitiram a criagao das polis, mais conhecidas como cidades-estados, nas quais
apresentavam diversos mecanismos de organizacao politica, com independéncia
politica entre uma e outra. Uniam-se apenas em ambito cultural, principalmente em
linguas e costumes. Os helenos eram patriarcais, tendo as mulheres uma vida
reclusa, ligada aos afazeres domésticos (CARDOSO; BRAMBILLA, 2015, p. 5).

A cultura machista ja se fazia presente nesta época, além da religiosidade
seguida por todas as instituicdes da sociedade helénica, inclusive a familia. Sendo
esta a motivacdo e origem para o modo de vida deste povo, ou seja, sua base
cultural (CARDOSO; BRAMBILLA, 2015, p. 5).

Ao longo da histéria, houve modelos diferentes de familia, sendo que, em
sua maioria, as principais caracteristicas eram a protecdo muitua e a seguranca.
Existia ainda a ligacdo com os tipos de culto e liames misticos. Era a necessidade
de subsisténcia que regulava unides e gquantidade de filhos. Na Grécia e Roma
antigas, as micro-religibes predominavam. Portanto, cada familia fazia seus cultos,
justica, costumes e tradicBes. O pater, chefe da familia, era quem escolhia tais
crencas. Nao se podia falar em liberdade de culto, devendo os membros daquela
familia se sujeitar as ordens do pater (SIQUEIRA, 2010, s.p.).

A familia romana era patriarcal, ou seja, toda a autoridade advinha do
homem, do pai. Era uma reunido de tudo que se encontrava sob o poder do pater,
pois este era 0 que desempenhava todas as funcdes religiosas, econdémicas e
morais, além dos bens materiais que eram somente seus. O poder atribuido ao pai

s6 cessava com sua morte. Sendo o pai, o senhor do lar, a mulher romana néo tinha
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papel semelhante, visto ser considerada parte integrante do homem. A mulher
casada deveria seguir as regras de boa conduta, podendo conviver socialmente
(AGUIAR, s.d., s.p.). Para Arnoldo Wald:

A familia era, simultaneamente, uma unidade econémica, religiosa,
politica e jurisdicional. Inicialmente, havia um patrimdnio s6 que
pertencia a familia, embora administrado pelo pater. Numa fase
mais evoluida do direito romano, surgiam patriménios individuais,
como os peculios, administrados por pessoas que estavam sob a
autoridade do pater (WALD, 2004, p. 57).

Em Roma, o casamento era consensual, baseado em acordo entre as
partes, que deveria ser sempre renovado e permanecer até que tal acordo
cessasse. O divorcio ocorria, entdo, consensualmente, tal como o matrimonio,
sendo exigido, bem como a unido, o proposito de divércio definitivo. Entretanto, o
casamento ndo era absoluto, pois a unido matrimonial entre patricios e plebeus era
proibida. Portanto, as duas castas s6 poderiam ligar-se através da unido de fato,
com a coabitacdo sem affectio maritalis (SIQUEIRA, 2010, s.p.).

Na familia romana o nascimento de um filho ndo era necessariamente a
garantia de que este seria recebido no seio familiar. Muitos deles eram largados a
prépria sorte ou vendidos para quitacao de dividas, sendo algumas vezes vendidos
como escravos. O numero geral de filhos por familia era de trés integrantes, para
cumprir o dever de perpetuacao de linhagem. Entretanto, ha relatos que confirmam
a existéncia de familias possuidoras de grande quantidade de filhos (AGUIAR, s.d.,
s.p.).

A criacéo e educacao das criancas era funcdo de uma ama e um escravo
que exercia também funcdo de pedagogo, cumprindo papeis determinantes no
desenvolvimento dos individuos pelos quais eram responsaveis. Na época, ndo
havia escolas publicas, portanto, se 0 menino fosse de familia possuidora de bens,
este continuaria seus estudos até a graduacao (AGUIAR, s.d., s.p.). Para Lilian

Aguiar, o mundo ocidental herdou o legado romano, veja:

Com essas informagdes notamos a existéncia do legado romano no
nosso mundo contemporaneo. Percebemos as mudancgas, mas nao
observamos as permanéncias, mesmo que essas estejam com
outro formato, contexto e tempo, contendo uma semelhanca
assustadora com o passado (AGUIAR, s.d., s.p.).
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Ainda neste sentido:

De maneira geral as meninas romanas eram submetidas a uma
educacdo béasica mediocre, se comparada com a dos meninos
romanos. Posto que estas fossem instruidas apenas para
exercerem o papel de esposas e, consequentemente, mdes como
foi mencionado anteriormente. Alguns relatos discorrem sobre
algumas mulheres gque ocuparam cargos e exercera profissdes
influentes. Outros tantos falam de mulheres que tiveram uma
participacdo ativa em torno da vida politica e estiveram a frente
lucrativos negocios. No entanto, foram poucas e ainda sim n&o
insuficientes para que passassem a serem reconhecidas como
protagonistas reais da vida social (MONGELOS et al., 2011, p. 3).

O significado da familia, para os romanos, € difundido em diversas acepcoes.
Em alguns pontos, € sinbnimo de domus, ou seja, 0 homem era quem comandava
a casa e todos aqueles que nela faziam morada, lhe deviam respeito, obediéncia,
sejam eles filhos, esposa ou escravos. De outro modo, significa a unido de um
conjunto de pessoas unidas por um lago de parentesco civil. De modo amplo, a
familia compreende todos aqueles de origem comum, unidos por lacos de
parentesco natural (SIMAO, 2013, s.p.).

O pater exercia poder e direitos sobre os filhos, da mesma forma que
exercia sobre os escravos, quais sejam: direito de vida e morte, faculdade de rejeita-
los, de vendé-los, de da-los em garantia, de reivindici-los como coisa sua. Assim
sendo, a familia em sentido estrito € um conjunto de pessoas que se sujeitam ao
poder do mesmo pater e em sentido amplo sdo pessoas que estariam sobre este
mesmo poder, caso o pater estivesse vivo. O poder do pater familias, bem como o
dos governantes €, a principio, muito amplo. Ademais, o pater tinha o ius vitae et
necis, ou seja, o poder de vida e morte sobre seus dependentes; o ius exponendi
era o poder de abandonar o filho infante e, por Gltimo, o ius vendendi, sendo o direito
de vender as pessoas que estavam sujeitas a seu poder, como escravos (SIMAO,
2013, s.p.).

O casamento, no Direito Romano, se apresentava de duas formas distintas,
a saber: o casamento Cum Manu, a mulher se submetia a autoridade do esposo,
sendo considerada sua prioridade, renunciando a seus costumes, crengas e
patrimdnio, para fazer parte apenas da familia de seu esposo. Com o passar do

tempo, novas ideias surgiram e deram lugar ao casamento Sine Manu, na qual era
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preservada a autonomia da mulher, fazendo com que esta permanecesse com suas
crengas, costumes e patrimonio, ainda apds o casamento (ALVES, 2010, s.p.).

Na sociedade romana, a mulher possuia mais valor em relacéo as mulheres
das sociedades helénicas. Quanto as fungbes domésticas, a mulher era
responsavel pelo cuidado da casa e da administracédo das atividades dos escravos.
Ao contrério das atenienses, era permitido que a mulher casada saisse de sua casa,
para que, vestida adequadamente, pudesse frequentar teatros, feiras e tribunais,
sendo respeitada. (MONGELOS et al., 2011, p. 3). Neste sentido, ainda, Mongelos

et al sustentam que:

Com o desenvolver da cidade romana, a mulher passou a adquiri
mais direitos. Um grande avango em termos direito de sucessao se
da em torno das mesmas poderem tomar parte da heranga paterna,
estando constado em documentos histéricos que em torno do
século 1l a.C, ja havia mulheres que gozavam das fortunas
herdadas. Muita destas transformagdes sociais que culminou com
certa liberdade para as mulheres é consequéncia do expansionismo
romano, datados entre os séculos V a lll a.C, se deve as freqlientes
guerras, que tinham por resultado a auséncia dos homens por
longos periodos (MONGELOS et al., 2011, p. 3).

Os escravos romanos eram conquistados por meio de guerras ou cobranca
de dividas. Ao ser escravo de determinado pater, o individuo passava a exercer
varias atividades para seu superior. Atuavam na agricultura, manufaturas, como
gladiadores, professores. Tal relacdo também era caracterizada por relacdes
sexuais, pois era comum nas elites romanas o relacionamento dos homens com

outros homens, inclusive sendo estes seus escravos (ANDRADE, s.d., s.p.).

1.2 A FAMILIA NA IDADE MEDIA

Para a compreensao da sociedade medieval, se faz necessario a analise
de sua organizacao familiar. Os lacos familiares eram 0 que unia as relacdes entre
senhor-vassalo, entre mestre-aprendiz e etc.; tais relagdes eram o fundamento da
vida rural cotidiana, que caracteriza o periodo medieval. Na Idade Média ja ndo
importa o homem, mas a linhagem. Nao prevalecendo o civis, mas a familia como
unidade social. A solidariedade familiar resguardava a seguranca dos individuos
(LISBOA, 2016, s.p.).
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Caracteristica marcante das familias medievais foram os oficios, sendo
estes 0s papéis que cada individuo possuia na sociedade. Eram também a principal
atividade social na ldade Média. Os oficios eram ligados as estacdes do ano,
portanto, em cada estacéo, o individuo estaria se dedicando a diferentes oficios. A
partir de entdo, novos fatores foram sendo incorporados a familia da Idade Média,

dando a ela novas caracteristicas (BONINI, 2009, p.15). Veja-se:

Primeiro, surge a mulher, considerada a “dama do amor” ou aquela
gue cuidava da casa e, a partir de entéo, a capacidade da mulher
gerir seu proprio patrimoénio entra em declinio, ao mesmo passo que
o direito sobre a primogenitura se difunde nas familias nobres.
Depois, a figura masculina, aquele que trabalhava fora de casa e,
ambos formando um casal. Se tinham filhos, estes ainda ndo eram
considerados parte integrante da vida intima da familia. Tempos
depois, quando surge o sentimento de familia & que a crianga passa
a ser vista sob outro prisma, uma vez que a mesma era considerada,
até o momento, como um “mini-adulto”. Agora, a crianga vai a
escola, ajuda nos servicos do lar (principalmente as meninas) e ja
comeca a aprender um oficio (BONINI, 2009, p. 15).

Outra caracteristica marcante da Idade Média foi a economia feudal, que se
desenvolveu diante do processo de ruralizacdo dado pela crise do Império Romano.
Por ndo poder utilizar dos baixos cultos de producdo da méo-de-obra escrava, 0s
grandes proprietarios passaram a fazer o arrendamento de suas terras para garantir
0 préprio sustento. As atividades comerciais sofrem grande desvalorizacao neste
momento, prevalecendo a economia agraria. Somente apos o desenvolvimento das
sociedades feudais e o aumento da produtividade advindo do incremento nas
atividades agricolas, se p6de falar dos primeiros comerciantes burgueses (SOUSA,
s.d., s.p.).

Por possuir caracteristicas essencialmente agrarias, a terra era a maior
riqueza que alguém poderia possuir, sendo, portanto, a base econbmica do
feudalismo. Politicamente, o monarca era a maior autoridade, entretanto o0s
senhores feudais eram possuidores do poder militar judicial e do direito de fazer as
préprias moedas, portanto o monarca era apenas uma figura simbdlica de
autoridade (AGUIAR, s.d., s.p.).

A sociedade feudal era constituida por uma organizacdo social bem clara:
o clero era responsavel por todas as funcgdes religiosas, os nobres exerciam funcdes

militares e os servos eram produtores dos meios de subsisténcia e pagavam os
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tributos. O servo era um camponés que explorava a terra, mas ndo era seu dono.
Neste diapaséao, o servo devia ao senhor feudal fidelidade, obediéncia e obrigacdes,
como impostos (AGUIAR, s.d., s.p.).

A Igreja foi a instituicdo mais poderosa da sociedade medieval do
ocidente. Seu poder rivalizava com o0s grandes reinos da ldade
Média. A arquitetura religiosa, como no caso das grandes catedrais,
era simbolo deste poder. Na Idade Média, a riqueza era medida pela
terra, e a Igreja chegou a ser proprietaria de dois tercos das terras
na Europa. A maior parte dos bispos eram proprietérios de terra,
sendo sua fungdo considerada, para alguns, um grande negdcio.
Neste sentido, o apego de alguns setores da Igreja aos bens
materiais foi alvo de muitas criticas. Este apego podia ser
identificado na venda de cargos eclesiastico e reliquias religiosas.
Além disso, havia ainda a venda de indulgéncias, ou seja, venda de
perddes. Muitos fiéis davam bens para a Igreja, na promessa de que
obteriam perdao para os seus pecados. Em alguns casos, pecados
maiores exigiam pagamentos mais vultosos (PEDRO; COULON,
s.d., s.p)

A formacdo da doutrina eclesiastica e o fortalecimento da Igreja se deram
mediante os conflitos causados pelas heresias, ou seja, as doutrinas religiosas que
nao estavam dentro dos certames ortodoxos vigentes. Tais heresias eram
veementemente combatidas, com o intuito de n&o colocar em risco a existéncia da

Igreja (SILVA, s.d, s.p.). Ainda neste sentido:

Na propria Igreja também existiam movimentos contrarios ao seu
envolvimento nas questdes materiais e ao uso da violéncia contra
0s hereges. Eram os franciscanos e dominicanos, que pregavam
voto de pobreza e por isso eram conhecidos como ordens
mendicantes, que se misturavam ao povo, procurando demonstrar
a vida pobre e sacrificada do cristdo. No entanto, eles foram
incapazes de realizar a moralizagdo definitiva da Igreja. Pode-se
considerar que toda movimentagdo contra as interferéncias
da Igreja Catdlica no mundo material, iniciada na Idade Média,
acabaram originando a grande divisao dos cat6licos no século XVI,
com a Reforma Protestante (AGUIAR, s.d., s.p.).

Na Idade Média, a influéncia da Igreja passa a ser fator determinante para
o conceito de “familia”. A partir do reconhecimento do Cristianismo como religido
oficial de quase todos os povos civilizados, os cultos familiares foram substituidos
por capelas, ndo havendo mais a figura do pater como sacerdote. Perdendo entéo,
algumas das func¢des que a familia possuia até entéo, eis que o culto ndo mais era

celebrado pelo patriarca. Inicialmente, a Igreja Catolica ndo se contrariava a outras
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formas constituintes de familia que fossem diferentes do casamento. Ocorre que,
na Idade Média, houve a imposicdo de forma publica de celebracdo, criando o
sacramento do matriménio. Portanto, a familia passou a ser reconhecida como
entidade religiosa, convertida em célula-mae da igreja, mas ainda com a figura
patriarcal como centro (SIQUEIRA, 2010, s.p.)

A Igreja aparece de forma impositiva e absoluta, pois na visdo
clerical, era necesséario que 0s papeis sexuais ou as divisdes
sexuais, estivessem bem esclarecidos. Desta forma, a Igreja passa
a assumir o total controle moral e organizacional do casamento e da
sociedade da época, tomando medidas como: limites minimos de
idade para o matrimbénio, (12 para as meninas e 14 para 0s
meninos), dias especificos da semana para que acontecam as
cerimbnias, cobrancas em dinheiro por muitos dos servigos,
medidas simples, mais que fugiram do controle de forma absurda.
A Igreja chegou a ditar as regras sexuais, determinando até como
deveria ser a posicao sexual do casal em seu leito sagrado de amor
(AURORA, s.d., s.p.).

A pratica do matriménio ja havia se tornado habitual na Idade Média,
formando a familia, que n&o era concebida nos moldes de um padrdo moderno, mas
composta por lacos estreitos, no qual a familia era a base de fortalecimento de seus
individuos. Essa formacéao familiar se expandiu e deixou como caracteristica que na
pratica ndo daria espaco para a infancia, propriamente dita. Dessa maneira, este
modelo familiar ainda n&o havia sofrido estreitamentos externos que pudessem
fazer com que o pai deixasse de ser apenas o administrador e passasse a
demonstrar afetividade aos filhos, bem como a mae ainda seria apenas a

representacdo da amamentacéo e ndo de afeto materno (BARBOSA, 2007, p. 14).

Vale relembrar que a evolug&o do conceito da forma de organizagéo
da familia medieval para a organizacao da familia do século XVII e
para o conceito de familia moderna, durante muito tempo, foi
limitada aos nobres, burgueses, artesdos e lavradores ricos. Com a
insercdo da escola, da privacidade, e com a manutencdo das
criangas junto aos pais e o sentimento de familia valorizado por
instituicdbes — especialmente a Igreja, a familia nuclear burguesa
comecga a se compor, e a vida familiar foi crescendo, estendendo-
se a toda a sociedade. No inicio do século XIX grande parte da
populacdo — com caracteristicas econdmicas precarias e com
namero maior de componentes, vivia como as familias medievais
(OLIVEIRA, 2009, p. 25).
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As instituicbes eclesiasticas na sociedade medieval tiveram grande
influéncia e contribuiram para que 0s papeis sociais que conectavam género,
partindo de discursos religiosos, fizessem surgir a comparacéo da mulher a Eva e
a Virgem Maria, uma cultura social que se enraizou nesse Viés religioso, colocando
a mulher medieval em posicdo de um modelo feminino que deveria ser seguido.
Pois as representacdes impostas faziam com que a mulher tomasse aquelas
associacdes como modelos aos quais se espelharem (SILVA, s.d., p. 5).

Na Idade Média, a principal intencdo em relacédo as mulheres era manté-las
puras e afastadas dos clérigos, visto que, de tal modo os religiosos nao cairiam em
tentacdo. Diante disso, era disseminado entre os eclesiasticos que a mulher era
disseminadora do mal, pois isso ajudava para alimentar a diferenca entre 0s sexos
e a misoginia, da qual a Igreja Catdlica é herdeira. Entretanto, a visdo da mulher na
sociedade acabou por ter que ser alterada, pois era necessario que houvesse um
padrao de comportamento feminino, colocando a Virgem Maria como uma base a

ser seguida (LEAL, 2012, s.p.). Quanto as préticas consideradas hereges:

No que se refere a questéo das praticas magicas, feiticaria, bruxaria,
etc., a figura da mulher estava, sim, diretamente relacionada. Isso
acontecia em virtude das misturas culturais entre ritos pagaos, de
origem romana e germanica, e concepgdes do cristianismo popular
sobre os demédnios, ou entidades inferiores. O culto pagdo da
fertilidade, por exemplo, tinha grande lastro na ldade Média.
Contudo, os surtos persecutérios as mulheres identificadas como
“bruxas” partiam mais da populacdo que procurava “bodes
expiatérios” para explicar algum desastre natural, como secas,
enchentes, peste, etc., e menos da Igreja e da Inquisicdo. A
Inquisicdo, alids, nasceu como forma de contengdo dos
linchamentos publicos que eram levados a cabo contra alguém
acusado de heresia (FERNANDES, s.d., s.p.).

A Igreja Catdlica intensificou sua catequizagdo em relacéo a grande massa
escrava e camponesa. Comecando assim, uma nova fase educacional, formando
um novo modo de producdo, denominado feudalismo servil, que substituiu a
producéo escravista do Império Romano. Neste sentido, foi desenvolvido um novo
ideal educacional, baseado na fé, moral, amor e solidariedade para uma felicidade
futura, além das coisas terrenas. Esse ideal fora trabalhado pela Igreja Catdlica,
para a materializacdo da promessa do Cristianismo, Jesus, o Cristo (XAVIER et al.,
2017, p. 8). Neste sentido:
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Vimos, a partir deste breve comentario que a familia cumpria a sua
funcdo de assegurar a transmissédo da vida, dos bens e dos nomes,
sem penetrar na questéo da sensibilidade. Somente com a saida da
crianca da casa para a escola, € que outras preocupacdes foram
surgindo. A crianga entra, entdo, em um novo mundo e, com ela,
tempos mais modernos estariam comecando a penetrar na vida
familiar (BONINI, 2009, p. 16).

Cabe ressaltar que as familias moldadas na Idade Média, seguem
determinado padréo até a atualidade, eis que na Idade Média a familia era moldada
pela unido de pessoas de sexo oposto, por ato solene, com seus descendentes
diretos. Além disso, por se tratar de um sacramento, o casamento ndo poderia ser
desfeito, apenas a morte encerraria a unido feita por homem e mulher. Mulher esta

que recebeu a fungéo de governar a casa e cuidar dos filhos (ALVES, 2014, p. 22).

1.3 FAMILIA NA IDADE MODERNA

A ldade Moderna teve em sua historia a evolucdo de pensamentos politicos,
religiosos, culturais, artisticos, etc. A mulher na sociedade Moderna desempenhava
um papel oscilante, podendo ser a mulher religiosa ou a mulher subversiva. Além
da figura biblica de Eva, que cometeu o pecado original, a Idade Moderna foi
marcada por relacionar as mulheres o papel de bruxas, caso ndo seguissem 0s
padrées catdlicos, contribuindo para a disseminacdo da marginalizacdo do sexo
feminino, pois se fosse considerada bruxa ou feiticeira, deveria ir para a fogueira,

representando a purificacdo de sua alma (BENTES et al., 2018, p. 3).

A criagcdo de um padréo da mulher perfeita resultou nas formas de
controle daquelas que eram consideradas desordeiras e
subversivas. Estas eram levadas aos conventos para treinamento
religioso e para que pudessem ser controladas e impedidas de
pensar e de idolatrar figuras mal vistas, como Joana d’Arc, mulher
gue desafiava a sociedade com sua posi¢cdo de dominadora, algo
assustador para os religiosos, pois ia contra 0 ensinamento que as
mulheres “comuns” recebiam: devem ser submissas aos homens e
eles devem sempre estar em posicdo dominante (BENTES et al.,
2018, p. 3).

No periodo colonial brasileiro, ndo havia sociedades comerciais formais,

portanto, a atividade econdmica se concretizava por meio da familia proprietaria,
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por isto a importancia de se estabelecer aliancas familiares, principalmente, por
meio do casamento. O casamento fortalecia o poder social e econémico da familia,
além da producédo de nova empresa produtiva, cuja relevancia se dava na escolha
do cbnjuge, que daria o dote, parte crucial nessa atmosfera econémico-familiar,
fazendo com que o marido pudesse fazer a aquisicdo de recursos independentes
(LEVY, 2009, s.p.).

Neste periodo, a escolha do cénjuge ndo dependia de amor, paixdo ou
atracdo fisica, mas sim das razfes pelas quais o pater escolhia ou ndo, deixando
clara a passividade da mulher, pois esta so tinha o papel de ser ou nao escolhida.
N&o havia conversas sobre casamento ou sexo nesta época, principalmente diante
da presenca de alguma mulher. Os Unicos deveres atribuidos a mulher eram de se
manter virtuosa, honrada e honesta, qualidade n&o exigidas para seu cénjuge
(LEVY, 2009, s.p.).

Nesse contexto, entende-se que as relagbes familiais e de
parentesco estavam atreladas as relacdes de producdo, o que
originava os cédigos para o exercicio do poder a partir de modelos
biol6gicos ditadores de metas culturais, pautadas no modelo
portugués. Esse modelo constituia-se também em referéncia para a
organizacdo da familia e das propriedades rurais estabelecidas
durante a coldnia, implicando a dominagédo da mulher, filhos e
demais moradores aos seus senhores. Transpunham-se as
relacbes de propriedade para a vida doméstica (VISCOMEet al.,
2012, s.p.).

As escolhas para o casamento ndo eram pautadas em beleza ou dotes
fisicos, uma vez que, aos 20 anos, a mulher j4 estaria decadente fisicamente, devido
ao numero de gestacdes sucessivas e problemas de salude causados por isso. A
idade minima para o casamento era 12 anos e 0 sacramento poderia ocorrer desde
houvesse maturidade fisica para isto (VISCOME, et al., 2012).

No casamento, a mulher ocupava um papel de inferioridade aos homens,
cuidava da casa, dos filhos e do marido; sendo que seu valor social era equiparado
ao das criancas e doentes mentais. Importante frisar as mulheres escravas e as
quilombolas. As escravas viviam ao mando de seu dono e senhor, destinadas a
producéo, objeto sexual e amas-de-leite. Ja as quilombolas vivenciavam um tipo de
liberdade inserido numa construcéo cultural africana, obtendo varias funcdes nas
diversas comunidades quilombolas existentes na época (MENDONCA; RIBEIRO,
2010, p.2).
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O poder patriarcal era o que definia a intencionalidade das unibes, pois
ninguém contestava o poder do pater quando se tratava de casamento. Os
matrimonios arranjados ainda eram a forma de expansao patrimonial, mas uma
alteracdo foi inserida nessa logica econdmica, na qual constitui o fim da
exclusividade dos bens dirigidos aos primogénitos e, incentivo aos filhos mais
novos. Tal mudanca veio acompanhada de indignagao social e, consequentemente,
novas mudancas surgiram (MULLER, 2017, s.p.).

No fim do século XVII, a privacidade ndo era algo comum. Entretanto,
algumas caracteristicas do modo de vida colonial foram se modificando, passando
a ter camas fixas, com cortinas, apesar do espago nao possuir delimitagdes, como
portas, paredes, pouco a pouco foram surgindo mudancas mobiliarias que
mostravam uma construcao de novos valores, como ambicdo e reputacdo. Ninguém
deveria, portanto, se contentar com a condicdo em gue vivia, mas se sujeitar a uma

disciplina social para se intensificar e se sujeitar a tais mudancas (MULLER, 2017,
S.p.).

As mudancgas continuam e se intensificam nos séculos seguintes, a
familia se torna mais fechada (nuclear) e sentimental, ao contrario
do modelo anterior, que era mais funcional (a casa como empresa
e as criangcas que apos o parto eram confiadas as amas de leite).
As delimitacbes dos cOmodos expfem uma conjuncdo de
influéncias socioecondmicas da Europa e, dentre as aspiracdes de
civilidade, a gradual passagem dos temas referentes ao corpo e
sexualidade da igreja aos médicos (MULLER, 2017, s.p.).

Neste sentido:

No Brasil, a influéncia no direito de familia foi, num primeiro
momento, exclusiva dos dispositivos canbnicos. Ja em 1564,
Portugal tornou obrigatdrias em todas as suas terras, incluindo as
colbnias, as Normas do Concilio de Trento relativas ao casamento.
Estas foram entre nés introduzidas através das Ordenacbes
Filipinas e vigoraram até a promulgac¢éo do Cdédigo Civil de 1916.
Portanto, é nitida a influéncia do direito canbnico na formacao de
nossos valores, bem como da religido e da moral na constituicdo
dos vinculos familiares e naadogdo das solugbes legislativas
(SIQUEIRA, 2010, s.p.).

O periodo colonial no Brasil foi regido pelas Ordenacdes Filipinas, um
codigo legal que era utilizado em Portugal e seus territorios colonizados. Tais

ordenagcbes davam ao marido o direito de matar a esposa caso descobrisse o
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adultério. Podia mata-la também, pela mera suspeita, um boato bastava para que
fosse autorizada a morte. Se o marido traido fosse um pedo e o amante fosse
alguém mais importante, o assassino poderia ser condenado a trés anos de desterro
na Africa (JORNAL DO SENADO, 2013, s.p.).

A mulher, até entdo, dita como dependente e submissa ao marido, tendo
frequentes abandonos dos esposos em suas exploracoes pela colbnia, acabavam
ficando sozinhas. O concubinato se fortalecia diante da intensa migracdo dos
homens para a exploracdo das riquezas coloniais. Diante disso, houve uma
aproximacao entre mées e filhos, para que pudessem se ajudar na necessidade de
sobrevivéncia. Em contrapartida, mées pobres, nado podiam ficar em casa e cuidar
dos filhos, nessa condigdo, iniciou-se o abandono de criangas, 0 aumento do
infanticidio e a criacdo das criancas por vizinhos ou parentes (MENDONCA,;
RIBEIRO, 2010, p.2).

A Igreja exercia controle sobre o comportamento da mulher, antes
e depois de casar. No matrimbénio o controle da Igreja era de
promover a contencdo do desejo, a clausura e a submissdo da
mulher frente ao marido. O controle do marido sobre a esposa,
inquestionavel e dominador, submetia a sexualidade da mulher no
controle absoluto do homem, do marido sobre a mulher
(MENDONCA; RIBEIRO, 2010, p.2).

Ja no fim da Idade Moderna, a reforma protestante altera o enfoque antes
reservado a familia. Para os catdlicos, a Igreja continuaria como Unica disciplinadora
do casamento. Para os ndo catdlicos, a regulamentacdo de atos nupciais seria
dever do Estado a partir de entdo. O sistema feudal foi substituido pela ideia de
Estado Nacional, tirando mais uma funcdo da familia, e deixando sua defesa como
responsabilidade estatal. Na revolucdo industrial a familia ndo mais era uma
unidade de producédo, pois agora cada membro exercia um trabalho dentro das
fabricas, tendo funcdo econdmica, alguns como proprietarios, outros como
proletarios (SIQUEIRA, 2010, s.p.).
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1.4 FAMILIA NO BRASIL: A EXPERIENCIA DO CODIGO CIVIL DE 1916 ATE A
CONSTITUICAO DE 1988

A mulher sempre foi colocada em um papel de submissdo na histéria
mundial. Desde a biblia até as lendas, a mulher era rotulada como um ser mais
fraco, submisso e incapaz em relagdo aos homens. Nas antigas legislacbes, como
0o Cddigo de Hamurabi, as mulheres ndo possuiam direitos, apenas obrigacdes
excessivas a cumprir. Com o passar dos anos, as revolugbes surgiram e,
acompanhadas das geracdes de direitos fundamentais, se ouviu a voz das mulheres
clamando por mais direitos. (AIRES, 2017, s.p.).

O Cadigo Civil de 1916 surge de um projeto encomendado pelo governo
republicano ao jurista Clévis Bevilagua, com o intuito de idealizar o homem
republicano, apagando, consequentemente, a imagem do homem monarquico. Tal
legislacdo continha 1.807 artigos, e foi precedido pela Lei de Introducéo as Normas
do Direito Brasileiro — LINDB, sendo promulgada por Wenceslau Braz, em 1 de
janeiro de 1916. O texto continha uma parte geral, presentes 0s conceitos,
categorias e principios basicos aplicaveis aos livros da parte especial, extenso seu
reflexo para todo o ordenamento juridico vigente a época. Abordava as pessoas
naturais e juridicas, como sujeitos de direito, dos bens, enquanto objeto de direito,
além dos fatos juridicos, caracterizando o modo de criacdo, modificacdo e extincdo
de direitos, partindo dai para a parte especial, contendo quatro livros, quais sejam:
Direito de Familia, Direito das Coisas, Direito das Obrigacdes e Direito das
Sucessdes (AIRES, 2017, s.p.).

Nestes termos, ao se casar, a mulher perdia sua capacidade, tornando-se
relativamente capaz, necessitando de autorizacdo do marido para trabalhar. A
familia era identificada pelo nome do homem. Havia a possibilidade do desquite,
rompendo a sociedade conjugal, mas ndo o casamento. Os vinculos
extramatrimoniais eram punidos, tendo o nome de concubinato, sendo condenados
a clandestinidade, perdendo direitos e posi¢cdes sociais, sendo mais grave e mais
marginalizado quando se tratava de mulheres (DIAS, s.d., s.p.).

Havia uma robusta diferenca entre os filhos nascidos dentro e fora do
casamento. A condicdo matrimonial dos pais fazia com que, os filhos concebidos
fora do casamento eram rotulados como filhos ilegitimos, ndo possuindo o direito

de buscar sua identidade. Enquanto o pai fosse casado, 0s mesmos nao poderiam
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ser reconhecidos. O pai nao sofria com tal adultério, apenas as maes dos filhos ditos
ilegitimos, pois a mesma tinha a obrigacao familiar de criar seu filho sozinha (DIAS,
s.d., s.p.).

O Cddigo Civil de 1916 traz um pensamento patriarcal e machista,
ja que nao concedia os mesmos direitos e obrigacbes a homens e
mulheres. A ideia de submissdo e de dependéncia preponderava,
fazendo com que as mulheres ndo pudessem agir com autonomia,
nem perante a sociedade, nem perante a sua familia (ORTEGA,
2016, s.p.).

Em 1916, observava-se uma sociedade patriarcal e conservadora,
invisibilizando o espaco social da mulher. Os homens podiam estudar, trabalhar,
tomar decisdes por si sO, controlar sua vida financeira e familiar, além do poder de
voto apés a proclamacio da Republica. A mulher, continuava atribuido o papel de
submissa. Quando meninas, deviam obediéncia aos pais, quando casadas, aos
maridos. Portanto, ndo tinha independéncia em nenhuma etapa de suas vidas,
estando sempre a mercé da vontade dos homens (ORTEGA, 2016, s.p.).

A época, antecedente a elaboracdo do Caédigo Civil de 1916, o Brasil era
constituido por uma populacdo essencialmente agricola. Em suma, o pais era
literalmente uma col6nia, explorada sob forma de comércio e empresas. O Brasil
exportava matéria-prima e importava produtos industrializados, sendo incumbéncia
dos fazendeiros a primeira parte e a segunda dos comerciantes. A classe média,

entdo, se concentrava na burocracia e no poder (DALL’ALBA, 2004, s.p.).

Como efeito, foram langadas as caracteristicas do Coédigo Civil de
1916, que, embora as criticas langadas dado seu carater individual,
conservador e patrimonialista, foi uma obra-prima, j& que foi capaz
de manter uma legislagdo por quase cem anos, eis que seu
idealizador tinha os olhos para o futuro. Talvez a maior parte da
populacdo nacional naquela época sequer usasse as disposicoes
do Cddigo, mas essa situacao viria a mudar na Primeira Guerra
Mundial, com o processo de industrializagdo, enfim com o
amadurecimento da nagdo (DALL’ALBA, 2004, s.p.).

O Coadigo Civil de 1916 foi organizado de forma que o matriménio fosse
colocado como a principal instituicdo, e Unica forma legitima de constituicdo familiar.
Decerto, outras constituicbes familiares foram formadas, mas n&o tinham a tutela

do Estado. O divorcio ndo era reconhecido, sendo possivel apenas o desquite
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(DIREITO FAMILIAR, 2020, s.p.). Pode-se compreender que a primeira conquista
da mulher foi o direito ao voto, com o Cdadigo Eleitoral de 1932, que nédo trazia
diferenca entre os sexos, quanto ao poder de voto. Aos 21 anos, ambos poderiam
votar nas eleicdes (ORTEGA, 2016, s.p.).

Em 27 de agosto de 1962, a Lei n® 4.121 contribuiu veementemente para o
inicio da emancipacédo feminina, sendo popularmente chamado de “Estatuto da
Mulher Casada’. Este, por sua vez, alterou mais de dez artigos do Codigo Civil de
1916, principalmente o artigo 6°, no qual impunha a incapacidade feminina para
alguns atos. A mulher passou a ter a oportunidade de se tornar economicamente
ativa, sem a necessidade de prévia autorizagdo do marido, além de ter direito sobre
os filhos, compartilhamento do pétrio poder, além da requisicdo de guarda em caso
de separacao (LEITE, 2018, s.p.).

Seguido pela Lei n® 6.515, chamada Lei do Divércio, aprovada em 1977,
quando foi necessaria a alteracdo do texto constitucional, afastando o quérum de
dois tercos dos votos para emendar a Constituicdo. Quando passou a ser exigido
somente a maioria simples e ndo a qualificada, sendo possivel a aprovacdo da
Emenda Constitucional n® 9, que inclui a dissolu¢do do vinculo matrimonial (LEITE,
2018, s.p.). Além da regulamentagao do divorcio, foi substituida a palavra “desquite”
por “separagao judicial’, mantendo, entretanto, as mesmas exigéncias para sua
concessao. Mister lembrar que, ainda que limitada, trouxe novos conceitos em

relacdo ao direito da mulher no Brasil (LEITE, 2018, s.p.).
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2 PRINCIPIOLOGIA DOS DIREITOS DA FAMILIA

Compreender a aplicacdo dos principios € imprescindivel para a
compreensao da ética contemporanea no direito. Analisar o processo que envolveu
0s principios no decorrer da histéria faz com que seja questionado o conceito dos
principios juridicos. Para tal compreensédo, é necessario perceber que ndo é uma
tarefa facil conceituar os principios, pois estes vém sendo modificados ao longo do
tempo pela doutrina (MACHADO, 2011, s.p.). Veja-se a definicdo de principios para
Santos (2015):

Principios sé@o os alicerces da norma, sdo o seu fundamento em
esséncia, sdo o refagio em que a norma encontra sustentagdo para
racionalizar a sua legitimacao, sdo a base de onde se extrai 0 norte
a ser seguido por um ordenamento, seja em sentido lato — como é
possivel observar-se de principios constitucionais, no caso do
principio da legalidade, por exemplo — em que todos devem
obediéncia a lei (ndo s6 os individuos, mas também o Estado), seja
em ramos especificos do direito, como o trabalhista - em que o
principio da protecdo do trabalhador serve de alicerce para a
construcao de todos os outros principios dessa area do direito e de
sua legislacéo néo codificada (SANTOS, 2015, s.p.).

Pode-se compreender, inicialmente, que 0s principios sdo a origem e a base
que sustenta as normas, além de serem ideias genéricas das quais podem ser
utilizadas para a elaboracdo de normas ou sustenta-las quando houver lacuna de
lei. Bem como apresentado na LINDB — Lei de Introducdo as Normas de Direito
Brasileiro, em seu artigo 4°, além do artigo 126 do Codigo de Processo Civil, no qual
se aplica analogia, costumes e principios gerais do direito em caso de omissao de
regras (SANTOS, 2015, s.p.).

Na Carta Magna de 1988, foi positivado pelo legislador o que era realidade
na sociedade da época, abrangendo o conceito de familia, além de proteger seus
membros. A Constituicdo Federal ndo modificou 0 modelo de familia, mas positivou
os valores ja conquistados até entdo, de forma a reconhecer a evolucédo social
(YASSUE, 2010, s.p.). Veja-se o dispositivo Constitucional:

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

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebracéo.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.
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§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo
a lei facilitar sua conversdo em casamento.

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

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sao
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio. (Redacéo
dada Pela Emenda Constitucional n® 66, de 2010)

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada
um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia
no ambito de suas relagdes (BRASIL, 1988, s.p.).

Ainda neste sentido,

Nesse aspecto, a entidade familiar deve ser entendida,
hodiernamente, como grupo social fundado, essencialmente, em
lacos de afetividade, pois a outra conclusdo nao se pode chegar,
sob analise do texto constitucional. Assim, afirma-se a importancia
do afeto para a compreensdo da propria pessoa humana,
integrando o seu “eu”’, sendo fundamental compreender a
possibilidade de que dele — afeto; decorram efeitos juridicos
diversos. Essa afetividade traduz-se, concretamente, no necessario
e imprescindivel respeito as peculiaridades de cada um de seus
membros, preservando a imprescindivel dignidade de todos
(RODRIGUES, 2009, s.p.).

Portanto, a familia passa a ser compreendida como um nucleo no qual o
individuo pode exercer todas as atividades em potencial, em observancia ao
principio da dignidade da pessoa humana e dos direitos de familia (BERNARDO,
2018, s.p.). Ademais, de acordo com Vasconcellos,

Nao se pode negligenciar que as pessoas possuem diferentes
acessos a informacao sobre a familia - a depender de fatores como
grau de escolarizagdo, sexo, religido, ambiente cultural, local de
moradia, servicos a que tém acesso - que uma mesma pessoa
compartilha diferentes fontes, que diferentes grupos podem se
beneficiar de uma mesma fonte e que uma mesma pessoa possa
participar de diferentes grupos. A focalizacdo, entdo, sera
determinada ndo s6 pelo acesso a informagdo, mas pelo “filtro”
empregado na sua recepcdo. Afinal, os atores sociais ndo retém
passivamente as informacfes recebidas, elas as ressignificam a
partir de seus proprios referenciais, necessidades e insercdes
sociais. Assim, possivelmente, homens e mulheres devem buscar
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informacBes sobre a familia em diferentes fontes e, mesmo que
leiam uma mesma revista sobre o tema, cada um vai priorizar um
tipo de informacdo, reter e ignorar contetdos diferentes. Isto se da
porqgue homens e mulheres possuem referenciais 25 prévios
préprios de seus grupos e sao chamados a se comportar em relacao
a familia de formas especificas. Ou seja, as funcbes das
representacoes sdo exercidas diferentemente para cada grupo
(VASCONCELLOS, 2013, p. 24).

Sao observadas constantes mudancas sociais nas instituicbes familiares,
sustentando a ressignificacdo dessa instituicdo. Com isso, diversos discursos
divergem nos campos da medicina, psicologia, pedagogia, antropologia e direito,
que se esforcam para explicar e normatizar tais transformacdes nas familias
contemporaneas. Sendo que a midia tenta vulgarizar tais conceitos e torna-los uma
explicacdo de senso comum, além do papel de diversas religides que se prontificam
a julgar a familia e seus fenbmenos, quando ndo se encaixam no padréo patriarcal,
0 que causa dispersao da informacado em analise, deixando o “homem comum”
perdido frente a necessidade de se posicionar frente a familia (VASCONCELLOS,
2013, p. 23).

2.1 PRINCIPIO DA PLURALIDADE FAMILIAR

Na atualidade, j4 € reconhecida a unido entre pessoas do mesmo sexo
como entidade familiar, como objetivo de consolidar o principio da dignidade da
pessoa humana, o desenvolvimento da personalidade e a dimensédo da afetividade.
Portanto, a paridade de direitos para homossexuais surgiu como forma de tentar
minimizar também os preconceitos. Tal desenvolvimento foi importante para a
afirmacao da pluralidade familiar, e para que se tornasse possivel uma maior
protecdo a entidade familiar, respeitando suas mais diversas formas de se constituir
(FREIRE JUNIOR; SILVA, 2017, s.p.). Segundo Dias:

O pluralismo das relacdes familiares — outro vértice da nova ordem
juridica — ocasionou mudancas na prépria estrutura da sociedade.
Rompeu-se o aprisionamento da familia nos moldes restritos do
casamento, mudando profundamente o conceito de familia. A
consagracdo da igualdade, o reconhecimento da existéncia de
outras estruturas de convivio, a liberdade de reconhecer filhos
havidos fora do casamento operaram verdadeira transformacgéo na
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familia (DIAS,2015, p. 39 apud. FREIRE JUNIOR; SILVA, 2017,
s.p.).

Com as diversas transformacgfes dos séculos XX e XXI, o surgimento de
um novo parametro de género e geracdes foi sendo fortemente implementado,
juntamente com a intensificacdo de novos arranjos familiares. Os estudos acerca
do tema, bem como suas politicas publicas ndo caminham nessa mesma
velocidade, ndo colaborando de forma eficiente na normatizacdo dos arranjos
familiares existentes atualmente (BORGES; CASTRO, 2007, s.p.).

O pluralismo das entidades familiares, por conseguinte, tende ao
reconhecimento e efetiva protecdo, pelo Estado, das miultiplas
possibilidades de arranjos familiares, sendo oportuno ressaltar que
o rol da previsdo constitucional ndo é taxativo, estando protegida
toda e qualquer entidade familiar, fundada no afeto. Trata-se da
busca da dignidade humana, sobrepujando valores meramente
patrimoniais. A transicdo da familia como unidade econbmica para
uma compreensdo solidaria e afetiva, tendente a promover o
desenvolvimento da personalidade de seus membros, traz consigo
a afirmacdo de uma nova feicdo, agora fundada na ética e na
solidariedade. Pode-se afirmar que esse novo balizamento
evidencia um espaco privilegiado para que os seres humanos se
complementem e se completem. (RODRIGUES, 2009, p. 128 apud.
FREIRE JUNIOR; SILVA, 2017, s.p.).

As familias contemporaneas vém surgindo com base no afeto, néo
importando como e onde esta sendo construida, ocorrendo a valorizacdo dos
individuos que a constituem e modificando as vivéncias familiares. Durante muito
tempo, o conceito de familia, aceito pelo direito brasileiro, era unicamente aquele
adquirido pelo casamento ou de unido estavel convertida em casamento.
Entretanto, os novos arranjos familiares estdo modificando tal concepcao familiar,
alterando até mesmo os principios que norteiam a instituicdo familiar (SANTOS;
ROCHA; SANTANA, 2016, s.p.).

E por meio do principio do pluralismo familiar que permite que a
familia seja aceita tanto a partir do casamento ou unido estavel
guanto a partir de outras entidades respeitadas pelo Direito de
Familia, respeitando dessa forma o principio da dignidade humana,
da liberdade de constituir familiar e até da consagragdo do poder
familiar (SANTOS; ROCHA; SANTANA, 2016, s.p.).

Ainda, neste sentido,
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A familia era vista pelo codigo civil de 1916 como aquela que sera
constituida através do casamento entre 0 homem e a mulher, porém
até mesmo dentro da legislacado vem ocorrendo mutac¢des no direito
de familia, ja na constituicdo de 1988 o legislador vem em seu artigo
226, admitindo como familia aquela construida por meio do
matriménio, unido estavel, a familia natural ou por adocao
(SANTOS; ROCHA; SANTANA, 2016, s.p.).

Por fim, na visao de Jatoba:

Neste esteio, a familia brasileira, a partir do advento
da Constituicdo Democratica de 1988, passou a ser redesenhada,
com valores mais humanos, fraternos, plurais e igualitarios,
sempre fundados na dignidade da pessoa humana.

Nestes moldes a familia abracou a pluralidade. Quebra-se a
hegemonia do casamento como Unica forma de constituir familia.
O texto Constitucional reconhece expressamente, além do
casamento, a unido estavel como entidade familiar. Trata-se
daquele convivio publico, continuo e duradouro entre homem e
mulher, com o intuito de constituir familia (JATOBA, 2014, s.p.).

No que concerne aos novos conceitos de familia e as novas realidades
inseridas na sociedade, o principio da afetividade se constr6i com grande
importancia. Inclusive, no que se trata de novidades para a formacdo e
reconhecimento das familias contemporaneas, dentre eles o pluralismo familiar, tem
como principal aspecto o afeto na criacdo de nova familia, o qual esta diretamente
ligado a felicidade (SANTOS; ROCHA; SANTANA; 2016, s.p.).

2.2 PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

O principio da afetividade se encontra na Constituicdo Federal de 1988, nos
artigos 226, 84°, 227, caput, 85° c/c § 6° que compreendem, respectivamente, o
reconhecimento da comunidade formada pelos pais e seus ascendentes. O que
inclui filhos adotivos, sendo uma instituicdo familiar constitucionalmente protegida,
bem como a familia matrimonializada; o direito da crianca a convivéncia familiar,
com absoluta prioridade; a ado¢do, como escolha afetiva, sendo proibido qualquer
tipo de discriminacdo sob essa espécie de filiacdo; e a absoluta igualdade entre
filhos, independente de origem (NUNES, 2014, s.p.).


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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O principio da afetividade aborda, em seu sentido geral, a
transformacéo do direito mostrando-se uma forma aprazivel em
diversos meios de expressdo da familia, abordados ou nédo pelo
sistema juridico codificado, possuindo em seu ponto de vista uma
atual cultura juridica, permitindo o sistema de protecionismo estatal
de todas as comunidades familiares, repersonalizando os sistemas
sociais, e assim dando enfoque no que diz respeito ao afeto
atribuindo uma énfase maior no que isto representa. Decerto o
principio da afetividade, entendido este como o mandamento
axioldgico fundado no sentimento protetor da ternura, da dedicacéo
tutorial e das paixdes naturais, ndo possui previsao legal especifica
na legislacdo patria. Sua extracdo é feita de diversos outros
principios, como o da protecao integral e o da dignidade da pessoa
humana, este também fundamento da Republica Federativa do
Brasil (NUNES, 2014, s.p.).

A familia ndo teve sua regulamentacéao petrificada dentro da Carta Magna,
pelo contrario, o constituinte foi sensivel a realidade social e expandiu a abrangéncia
da familia para os termos afetivos, acima dos biolégicos. Assim, o reconhecimento
da unido estavel como entidade familiar e sua equiparacao e protecao juridica nos
mesmos moldes do casamento, faz com que os intérpretes da lei entendam o afeto
como um elemento constitutivo da familia. Portanto, a parentalidade socioafetiva,
que se baseia na posse de estado de filho € uma forma de parentesco que vai
aquém da biologizacao da familia (RODRIGUES, 2013, s.p.).

E é também sobre essa base axiolégica que ha o reconhecimento e
a protecao estatais da comunidade formada por qualquer dos pais
e seus descendentes (CF, art. 226, § 4° - familia monoparental), a
parentalidade socioafetiva ja referida, a tentativa de regulacao do
abandono afetivo parental, a paternidade ou maternidade
decorrente da inseminacao artificial com material genético de
terceiros etc. Ou seja, para termos uma familia ndo é necessério
casamento, filhos biologicos ou a presenca conjunta do pai e da
mae. Isso porque a afetividade antes relegada simplesmente ao
plano da moral, agora entra na dimensdo de bem juridicamente
valorado, protegido e como corolario da dignidade do ser humano
(RODRIGUES, 2013, s.p.).

As relagfes interpessoais e o direito de familia, no que concerne as relagfes
socioafetivas sdo regidas pelo principio da afetividade. Ndo se pode justificar a
familia contemporanea sem a existéncia do afeto, por ser este o elemento que
estrutura a instituicao familiar, tendo como pressuposto o afeto, para que este seja
protegido pelo Estado e tudo o que a ele for vinculado. O afeto é considerado

resultado das mudancas e evolugbes que aconteceram nos ultimos anos, tendo
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como base diversos valores pautados na Carta Magna de 1988, sendo também
base em importantes doutrinas e jurisprudéncias no direito de familia (SOUZA,
2013, p. 12). De acordo com Souza,

A afetividade e o afeto tém conceitos diferentes que néo se
confundem. O afeto, para a psicologia, € um fato psicolégico, um
sentimento de amor e édio, afeicdo ou desafei¢cdo, sentimento de
humor, diz respeito com as emocdes. J4 a afetividade, para o direito,
€ a maneira que este encontrou de suprir a caréncia que o afeto
deixa quando ndo estd presente nas relagdes interpessoais49.
Note-se que, independentemente de haver afeto ou amor entre pais
e filhos, a Constituicdo Federal impde um dever de ‘afetividade’ dos
pais em relacdo aos filhos e vice-versa, e nas relacdes entre
cbnjuges e companheiros esse conceito s6 deixa de incidir quando
nao houver mais convivéncia, ou seja, o direito opera selecionando
os fatos da vida que devem receber a incidéncia da norma juridica.
N&do importa que os lacos de parentesco em uma familia sejam
biol6gicos ou de outra origem, pois tém a mesma validade e sao
regidos, implicitamente, pelo principio da afetividade. A afetividade
deve ser considerada como principio constitucional implicito, por dar
origem aos relacionamentos que geram relacdes juridicas e por
aproximar pessoas, construindo a base familiar e acrescentando a
felicidade individual e coletiva. A familia ja ndo tem mais aquela
concepcdo de ser imutavel e indissoltvel, sendo o afeto o grande
responsavel por esta concepcéo inovadora (SOUZA, 2013, p. 13).

Atualmente, pode se dizer que o afeto é o principal fundamento das relacdes
familiares. Apesar de nédo estar taxado na Carta Magna como um direito
fundamental, o afeto é considerado decorrente da valorizagdo da dignidade
humana. Na jurisprudéncia nacional, tal principio vem sendo aplicado para o
reconhecimento da paternidade socioafetiva, predominando sobre o vinculo
biolégico. Portanto, € perceptivel a importancia do principio da afetividade para
relacionar a concepc¢ao de familia ao meio social vivido (SOUZA, 2013, p. 14).

O principio da afetividade foi gradualmente desenvolvido, para demonstrar
a forma de carinho e comunhéo de vida plena entre duas pessoas que possuam a
intencdo de constituir familia, independente do sexo, apenas pelo laco entre duas
pessoas. Apesar de ndo estar expresso na Constituicdo Federal de 1988, o principio
da afetividade é considerado um dos principios implicitos, sendo capaz de

demonstrar que a afetividade é elemento formador de entidade familiar na
sociedade atual (PESSANHA, s.d., p. 5).
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2.3 PRINCIPIO DA BUSCA PELA FELICIDADE

A felicidade pode ser conceituada sob diferentes pontos de vista.
Individualmente, pode ser compreendida como um estado em que o ser humano
nao possui qualquer tipo de sofrimento, apenas satisfacéo e realizacao pessoal. Em
relacdo a coletividade, a felicidade é considerada uma questdo metafisica prética,
na qual sdo considerados o cotidiano e as crises enfrentadas pelos individuos.
Ademais, a felicidade pode ser subjetiva ou objetiva, sendo a primeira aquela que
causa a satisfacdo e o bem-estar individual de uma pessoa, a segunda leva a
sensacao de bem-estar geral, um sentimento coletivo da sociedade em relacdo a
qualidade de vida e demais fatores. Importante salientar que a Organizacédo das
Nacdes Unidas classificou a felicidade como um objetivo humano fundamental que,
por meio de resolucao, incentiva os paises a desenvolverem medidas e politicas
para alcanca-la (GUEDES, 2014, p. 4).

A busca pela felicidade tem sido utilizada para fundamentar
recentes decisdes judiciais. Ganhou evidéncia quando da Emenda
Constitucional n°® 66/2010, através da qual houve a extingdo
da separacdo judicial do ordenamento juridico péatrio, sendo
possivel a dissolucdo da sociedade marital somente através do
divércio, na atualidade. Ndo menos importantes sdo as novas
decisbes quanto a regulamentagdo do casamento entre
homossexuais, ja implementado através de resolucdo e
recomendacao judicial em varios Estados brasileiros, cabendo,
também, a utilizagc&o do citado principio, ainda implicito, quando dos
pedidos de adocdo de menores por homossexuais (MATIELLO,
2013, s.p.).

Apesar de néo estar taxada na Carta Magna, a busca da felicidade foi
atrelada ao principio da dignidade da pessoa humana, diante de alguns julgados do
Colendo Supremo Tribunal Federal. Neste sentido, postular a busca da felicidade
surge como um dos pilares da tutela protetiva das minorias, no que tange a uma
concepcao material democratica Constitucional. Partindo dai,ergue-se o preceito do
dever Constitucional do Estado para impedir todo tipo de discriminacdo atentatoria
aos Direitos e Liberdades Fundamentais.

O STF, corroborado de hermenéutica construtiva e principios essenciais,
reconhece que todo ser humano deve ser assistido pelo direito fundamental a

orientacdo sexual, tendo sido proclamado, por tal motivo, a legitimidade plena da
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unido homoafetiva como entidade familiar, tendo consequéncias nas relacoes

sociais e juridicas das mais diversas (ORTEGA, 2016, s.p.).

No Brasil, foi erigido ao predicado de principio por forca de
julgamento do Colendo STF, no caso emblematico do julgado
concernente a unido homoafetiva (ADPF 132, Relator (a): Min.
AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 5/5/2011), ao se
reconhecer a constitucionalidade da unido estavel entre pessoas
do mesmo sexo. De acordo com o entendimento do STF, o
principio constitucional da busca da felicidade decorreria
implicitamente do sistema constitucional vigente e, em especial, do
principio da dignidade da pessoa humana (ORTEGA, 2016, s.p.).

A busca pela felicidade motivou um Projeto de Emenda a Constituicao,
proposta por Cristovam Buarque (n° 19/2010), com o objetivo de alterar o artigo 6°
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, positivando-a como
direito. Popularmente denominada PEC da Felicidade, almeja a sua busca, pelos
individuos, através de viabilidade, pelo Estado e sociedade, de condicbes minimas
para o exercicio de tal direito. Além disso, a felicidade é elencada como direito a ser
buscado por todos os individuos, traduzido em uma vida digna, que deve ser
fornecida pelo Estado.

Compreende-se, portanto, que a vida digna do individuo sé seré vista com
a devida importancia, com a positivacdo normativa almejada (MATIELLO, 2013,
s.p.). Ademais, verifica-se importante acrescentar o julgado sobre o qual o principio

em analise é o fundamento do Ministro Celso de Melo, veja-se:

Ementa: Unido civil entre pessoas do mesmo sexo. Alta relevancia
social e juridico-constitucional da questdo pertinente as unides
homoafetivas. Legitimidade constitucional do reconhecimento e
qualificacdo da unido estavel homoafetiva como entidade familiar:
posicdo consagrada na jurisprudéncia do supremo tribunal federal
(ADPF 132/RJ e ADI 4.277/DF). O afeto como valor juridico
impregnado de natureza constitucional: a valorizagdo desse novo
paradigma como nudcleo conformador do conceito de familia. O
direito a busca da felicidade, verdadeiro postulado constitucional
implicito e expresséo de uma idéia-for¢a que deriva do principio da
essencial dignidade da pessoa humana. Principios de Yogyakarta
(2006): direito de qualquer pessoa de constituir familia,
independentemente de sua orientacdo sexual ou identidade de
género. Direito do companheiro, na unido estavel homoafetiva, a
percepcdo do beneficio da pensdo por morte de seu parceiro,
desde que observados os requisitos do art. 1.723 do Caodigo Civil.
O art. 226, § 39 da Lei Fundamental constitui tipica norma de
inclusdo. A fungéo contramajoritaria do supremo tribunal federal no
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estado democratico de direito. A protecdo das minorias analisada
na perspectiva de uma concepcdo material de democracia
constitucional. Recurso extraordinario conhecido e provido.(...)%(...)
- O reconhecimento do afeto como valor juridico impregnado de
natureza constitucional: um novo paradigma que informa e inspira a
formulacdo do proprio conceito de familia. Doutrina. Dignidade da
pessoa humana e busca da felicidade- O postulado da dignidade da
pessoa humana, que representa - considerada a centralidade desse
principio essencial (CF, art. 1°, Il) - significativo vetor interpretativo,
verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento
constitucional vigente em nosso Pais, traduz, de modo expressivo,
um dos fundamentos em que se assenta, entre nds, a ordem
republicana e democratica consagrada pelo sistema de direito
constitucional positivo. Doutrina. - O principio constitucional da
busca da felicidade, que decorre, por implicitude, do nucleo de que
se irradia o postulado da dignidade da pessoa humana, assume
papel de extremo relevo no processo de afirmacdo, gozo e
expansao dos direitos fundamentais, qualificando-se, em funcéo de
sua propria teleologia, como fator de neutralizacdo de praticas ou
de omissoes lesivas cuja ocorréncia possa comprometer, afetar ou,
até mesmo, esterilizar direitos e franquias individuais. - Assiste, por
isso mesmo, a todos, sem qualquer exclusao, o direito a busca da
felicidade, verdadeiro postulado constitucional implicito, que se
qualifica como expressao de uma ideia-forca que deriva do principio
da essencial dignidade da pessoa humana. Precedentes do
Supremo Tribunal Federal e da Suprema Corte americana.
Positivacao desse principio no plano do direito comparado. A funcao
contramajoritaria do Supremo Tribunal Federal e a protecdo das
minorias (...) (STF - RE: 477554 MG, Relator: Min. Celso de Mello,
Data de Julgamento: 01/07/2011, Data de Publicagédo: DJe-148
DIVULG 02/08/2011 PUBLIC 03/08/2011 RT v. 100, n. 912, 2011,
p. 575-588)

E notdrio e comprovado que o principio pela busca da felicidade se encontra
positivado no principio da dignidade da pessoa humana, diante da interpretacdo
evolutiva do Direito Constitucional, estando ligada as recentes mudancas familiares
do Cddigo Civil vigente, no que tange a formacao familiar. Portanto, o Estado ndo
pode criar empecilhos injustificados para impedir que o individuo alcance sua
felicidade. A obrigacdo Estatal € ndo impedir que cada um corra atras do que lhe
faz feliz (DIAS, 2016, p. 3).
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3 A POLIAFETIVIDADE COMO REALIDADE CONTEMPORANEA

Os nucleos familiares sofreram alteragdes em estrutura e composigéo, bem
como as familias. A composi¢ao familiar por diversos membros foi perdendo sua
forca ao longo do tempo, assim como a familia formada apenas por filhos legitimos,
algumas vezes por imposicao legal, outras porque as familias passaram a valorizar
a afetividade como um fator maior que qualquer outro. E inevitavel dizer que a nova
tendéncia familiar é baseada na afetividade. E sabido que o legislador ndo possui a
autoridade de impor a afetividade como regra erga omnes, visto que a mesma surge

da convivéncia interpessoal e sentimentos reciprocos (SIMOES, 2007, p.4).

A familia foi um dos pilares da sociedade ocidental que mais sofreu
alteracbes no decorrer do século passado, possuindo uma nova
faceta nos dias atuais. As mudancas sociais e as diversas
conquistas obtidas nas Ultimas décadas delinearam o
reconhecimento de diversas entidades familiares, que certamente
sdo distintas do modelo de familia tradicional de outrora (vinculada
ao matrimdnio, de matiz eminentemente patriarcal, individualista e
patrimonialista) (CALDERON, 2018, s.p.).

As diversas apresentacdes de familia produziram novas espeécies de
relacbes familiares. A estruturacdo dessas relagbes se faz muito complexa,
podendo ser interpretada sob trés aspectos, sendo eles: a criacdo de solidos lagos
afetivos, cooperacéo reciproca nas relacées familiares e minimizacao de conflitos a
fim da promogé&o do equilibrio em &mbito familiar. Ndo se propde, portanto, uma
felicidade eterna, mas uma superacéo diaria das divergéncias causadas dentro do
nacleo familiar, por meio de atitudes pautadas no respeito, desenvolvimento e
manutencdo de lacos afetivos que sejam capazes de superar as situacfes

cotidianas que se apresentarem (CABRAL, 2009, p. 10).

A realizacdo pessoal da afetividade, no ambiente de convivéncia e
solidariedade, é a funcao basica da familia de nossa época. Suas
antigas funcdes econbmica, politica, religiosa e procracional
feneceram, desapareceram ou desempenham papel secundario.
Até mesmo a fungdo procracional, com a seculariza¢@o crescente
do direito de familia e a primazia atribuida ao afeto, deixou de ser
finalidade precipua (CALDERON, 2018, s.p. apud. LOBO, 2008,
p.15).
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Presente em todas as sociedades, a familia pode ser considerada como o
primeiro ambiente socializador do individuo, influenciando costumes, padrées e
influéncias culturais. Além disso, € considerada a primeira instituicdo social que, em
consonancia com outras, almeja garantir o bem-estar dos individuos e da
coletividade. A familia € considerada um sistema social encarregado da transmisséo
de valores e ideias presentes na sociedade, tendo grande influéncia na construcao
comportamental do individuo, sobretudo das criancas, que estdo em fase de
aprendizagem quanto a forma de se relacionar e ver o mundo (DESSEN; POLONIA,

2007, p. 22). Ademais, prosseguem os autores

Como primeira mediadora entre 0 homem e a cultura, a familia
constitui a unidade dindmica das relagdes de cunho afetivo, social e
cognitivo que estdo imersas nas condigbes materiais, historicas e
culturais de um dado grupo social. Ela é a matriz da aprendizagem
humana, com significados e praticas culturais préprias que geram
modelos de relacdo interpessoal e de construgdo individual e
coletiva. Os acontecimentos e as experiéncias familiares propiciam
a formacao de repertorios comportamentais, de acdes e resolucdes
de problemas com significados universais (cuidados com a infancia)
e particulares (percepcédo da escola para uma determinada familia).
Essas vivéncias integram a experiéncia coletiva e individual que
organiza, interfere e a torna uma unidade dinamica, estruturando as
formas de subjetivagdo e interacdo social. E € por meio das
interacbes familiares que se concretizam as transformacgfes nas
sociedades que, por sua vez, influenciardo as relacbes familiares
futuras, caracterizando-se por um processo de influéncias
bidirecionais, entre os membros familiares e os diferentes
ambientes que compdem os sistemas sociais, dentre eles a escola,
constituem fator preponderante para o desenvolvimento da pessoa
(DESSEN; POLONIA, 2007, p. 22).

As relacdes familiares apresentam controle e protecdo de principios e
regras constitucionais. As novas formas de constituicdo familiar tém sido cada dia
mais aceitas pela doutrina e decisao de juizes de primeira e segunda instancia pelo
pais. A formacao familiar que se apresenta unicamente por relacées afetivas, reflete
para a sociedade a ideia de que determinado ente familiar € membro imprescindivel
para a felicidade da mesma. Todavia, as familias que se constroem
socioafetivamente sofrem diversas injusticas, ocasionadas por inobservancia por
parte da sociedade, que por muitas vezes, ndo compreende tal constituicao familiar
(SIMOES, 2007, p.4).
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Quando se apresentam relacdes familiares e de seus entes, deve haver a
presenca do vinculo afetivo que cria os lagos familiares, sendo uma construcao
diaria. Conforme as alteracdes trazidas no Codigo Civil tém o intuito de preservar a
coesado familiar, de forma a se compreender que a nova concepc¢ao da familia
contemporanea nao € somente pautada na solidariedade, mas no afeto entre seus
entes. Afeto que faz com que a relagdo familia se solidifique e traga alegria, amor e
respeito para o ambiente familiar. Portanto, a prioridade é que exista afetividade
nessas relacoes, para que ndo se questione as relacbes vindas de um vinculo
afetivo, pois este € principio permanente nas relacfes familiares, abrangendo todos

0s entes nela existentes (LOPES, 2019, s.p.).

Crescer numa familia em que sempre sdo mantidas relacdes boas
e estreitas entre os pais, e entre estes e os filhos, torna-se um
individuo capaz de estabelecer relacdes duradouras, satisfatérias e
estreitas com 0s outros, o que confere sentido a sua vida e a dos
outros. Ele também sera capazde encontrar sentido e satisfagdo em
seu trabalho, achando-o digno de esforcos que faz para realiza-lo,
porque ndo ficara satisfeito com um trabalho destituido de
significado intrinseco. (BETTELHEIM, 1988, p. 15 apud
NASCIMENTO, 2019, s.p.).

A familia se abriu para novos arranjos familiares, ndo sendo mais composta
apenas por pai, mée e filhos. Hoje, pode-se compreender na instituicao familiar, as
familias biolégicas, adotivas e a familia afetiva. Deu-se mais atencédo ao vinculo
afetivo pelos operadores do direito nas decisdes de guarda, ndo sendo mais o poder

econdmico o principal requisito a se observar para a guarda (NASCIMENTO, 2019,

S.p.).

3.1 DA FAMILIA POLIAFETIVA

Antes de conceituar a poliafetividade como fendmeno contemporaneo, faz-
se necessaria a abordagem da multiplicidade de parceiros afetivos em seu aspecto
historico-cultural. A aceitacdo cultural dos modelos familiares baseados na
multiplicidade afetiva ndo €& aceita na mesma proporg¢ao. A “polignia”, que é o
casamento de um homem com varias mulheres, sempre esteve em maior nimero

que a “poliandria”, inverso do termo anterior (CARIGE, 2017, s.p.). Com a chegada
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da contemporaneidade, a poliafetividade alcan¢ou sociedades ndo adeptas de uma
tradicdo poligamica. Sua propagacdo teve, como principais referéncias, idéias da
nova modernidade, tais como igualdade de género e liberdade sexual, que

flexibilizaram e modificaram a visdo da poligamia cultural (CARIGE, 2017, s.p.).

A poligamia é geralmente uma instituicdo associada a religiosidade
e tradicbes pré-modernas, enquanto o poliamor € um fenbmeno
secular moderno associado ao pensamento liberal progressivo.
Conseguentemente, enquanto a poligamia é a reserva das religides
tradicionais e fervorosamente heterossexuais (principalmente
religides islamicas em varias sociedades e mérmons minoritarios no
ocidente), muitas pessoas bissexuais, gays, Iésbicas e transgéneros
séo atraidas pelo poliamor. Embora, ocasionalmente, as estruturas
de relacionamento da poligamia e do poliamor tenham alguma
semelhanca entre si (e os termos sdo frequentemente usados
indistintamente), os valores subjacentes e a filosofia diferem-se
muito. (ANTALFFY; HOUSTON, 2016, p. 2, apud. CARIGE, 2017,

s.p.).

Dessa forma, justifica-se a compreensao de que os modelos poliafetivo e
poligamico sdo formados por filosofias e valores completamente diferentes. Além
disso, outro entendimento que contrapde o modelo contemporaneo do modelo
histérico-cultural é a viabilidade de classificacado hierarquica dos relacionamentos
(CARIGE, 2017, s.p.).

O “poliamorismo” é um instituto consistente em um relacionamento no qual
um individuo se envolve com mais de uma pessoa e existe conhecimento e
consentimento por todas as partes em relacao as relagdes afetivas. De outro ponto,
pode ser reconhecido como uma relacdo ndo monogamica, onde trés ou mais
pessoas se envolvem de forma simultanea, com consentimento dos envolvidos,
sendo possivel averiguar mais espécies de tal instituto. Ainda no que se refere ao
poliamor, o individuo pode amar seu parceiro fixo e ainda assim amar pessoas com
as quais possui relacionamentos extraconjugais, ou mesmo relacionamentos
amorosos multiplos, no qual ha sentimento amoroso reciproco entre todas as partes.
Portanto, pode-se compreender que o poliamor € uma forma de relacionamento na
qual se preza a ndo exclusividade afetiva e sexual entre duas pessoas. Vez que se
permite mais de duas pessoas ao mesmo tempo, em um relacionamento baseado
no consentimento, honestidade e responsabilidade afetiva (VIEGAS; CEOLIN,
2018, s.p).
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A poliafetividade € considerada elemento necessario as relacdes
poliamorosas que possuem o objetivo de constituir familia, se envolve com a
instituicdo familiar formada por trés ou mais pessoas, que expdem a vontade de
constituicdo familiar, partiihando objetivos comuns, fundada na afetividade
(VIEGAS; CEOLIN, 2018, s.p.). Para Pereira, a poliafetividade é

[...] a unido afetiva estabelecida entre mais de duas pessoas em
uma interacao reciproca, constituindo familia ou ndo. No Brasil, tais
unibes sdo vistas com reservas, em funcdo do principio da
monogamia, base sobre a qual o Direito de Familia brasileiro esta
organizado, embora sejam comuns em ordenamentos juridicos de
alguns paises da Africa e no mundo arabe que adotam o sistema da
poligamia. Embora se assemelhem, a unido poliafetiva se distingue
da unido simultanea ou paralela, porque nesta, nem sempre as
pessoas tém conhecimento da outra relacéo, e
geralmente acontece na clandestinidade, ou seja, umas das partes
ndo sabe que o(a) marido/esposa companheiro(a) tem outra
relacdo. Em alguns casos tem se uma familia paralela, em
outras apenas uma relacdo de amantes e daqual ndo ha
consequéncias juridicas (PEREIRA, 2006, s.p.).

Na unido poliafetiva, todos os individuos sdo cientes dos demais afetos,
vivendo, por vezes, sob o mesmo teto e compartilhando os afetos. No Brasil, o
primeiro registro de unido poliafetiva foi no Cartério de Notas de Tupa, estado de
Séo Paulo, por trés pessoas, sendo um homem e duas mulheres, que lavraram uma
“Escritura Declaratoria de Unidao Poliafetiva”, além de estarem na relacdo ha trés

anos, vivendo juntos (PEREIRA, 2006, s.p.). A jurisprudéncia corrobora que:

(...) Muito embora seja defensavel que o relacionamento afetivo
de qualquer espécie — ainda que 0 concubinato
— conceda ao personagem da relacdo o direito a felicidade,
ao contato com o outro e de estar com o amado em seus Ultimos
momentos de vida; ndo houve prova acerca do alegado. O contexto
moderno do poliamorismo, da prelazia do afeto, das familias
anaparentais e das familias paralelas admitiria, em tese,
a pretensdo autoral, em especial porque se reporta a lesdo ao
direito da personalidade: felicidade, estar com quem se ama até o
fim. (...) (Ap. Civel n® 0000210-95.2009.8.19.0207, Rel. Des.
Gabriel de Oliveira Zefiro, 132 CC — TJRJ. j. 27/11/2013).

O movimento do poliamorismo vem ganhando espaco a medida que a
liberdade sexual adquire respeito e lugar na sociedade. A diferenca entre

poliamorismo e poligamia se encontra no afeto. A poligamia € uma pratica aceita
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em diversos paises, possuindo uma carga pejorativa, em que, via de regra, um
homem pode casar-se com mais de uma mulher. Nao significando que existe afeto
nessas relagdes, visto que pode ser uma unido puramente religiosa ou cultural. O
poliamorismo surge com o intuito de desmistificar os relacionamentos com mais de
duas pessoas, baseados no amor, ainda que ndo haja, necessariamente, o instituto
do casamento, o importante é que exista 0 afeto entre os integrantes dessa nova
instituicado familiar (FRANCA, 2016, s.p.).

Ainda no sentido de conceituar o poliamor, seu foco ndo consiste no sexo,
mas no sentimento e na intimidade. Compreende-se, portanto, que € a possibilidade
de amar mais de uma pessoa ao mesmo tempo. Ademais, vale ressaltar que o amor
€ meramente terminoldgico, simbolizando o misto de sentimentos existentes em
uma relacdo amorosa, uma pluralidade amorosa que transcende a mera relacao
sexual. Apesar do preconceito vivido no Brasil em relacdo ao poliamorismo, a
doutrina majoritaria se pauta no principio da afetividade para garantir que tal instituto
seja considerado unido estavel, para garantir igualdade e dignidade humana para
todos os individuos (FRANCA, 2016, s.p.).

A familia atual esta vinculada ao elemento que explica sua fungéo,
a afetividade. O principio da afetividade compreende, sobretudo, a
evolucdo do direito tornando-o aplicavel a todas as formas de
manifestacdo da familia, tendo como premissa uma nova cultura
juridica que possa permitir a protecdo e o reconhecimento estatal
de todas as entidades familiares, centrando-se no afeto como sua
maior preocupacao (VIANNA, 2011, p.2).

A evolugéo do direito se modifica de acordo com as mudancgas vivenciadas
na sociedade, sendo possivel dizer que 0 mesmo acontece nas relacdes familiares.
Atualmente as relacfes consanguineas ndo sdo mais importantes que as relacdes
afetivas, partindo de principios como a igualdade, responsabilidade e solidariedade
reciprocas, também se identifica uma unidade familiar pela comunhdo de amor e
afeto (VIANNA, 2011, p. 22).
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3.2. DAS IMPLICACOES DO RECONHECIMENTO DA FAMILIA POLIAFETIVA
NO DIREITO DE FAMILIA

Sendo a familia um dos fenbmenos sociais mais antigos da humanidade,
bem como sua importancia para a formacéo da individualidade, o poliamor surge
como uma das vertentes da evolugédo social, modificando as relacdes familiares,
bem como apresentando novas conformacgoes gradativamente. Importante destacar
a imprescindibilidade do Direito de Familia no presente tema, pois € um dos ramos
juridicos mais presentes na vida da sociedade, motivo pelo qual foi consagrado no
proprio texto Constitucional, evidenciando a familia como base da sociedade
(VIEGAS; CEOLIN, 2018, s.p.).

O pluralismo das entidades familiares ocasionou mudancas na
prépria estrutura da sociedade, rompendo com o0s preceitos
obsoletos que impediam os avancos no direito de familia e
fortalecendo, assim, a autonomia dos individuos nas relagbes
privadas. Nessa perspectiva, os arranjos afetivos tém demonstrado
ao longo do tempo uma forga estrutural distinta e por essa razéo
vem superando o preconceito enraizado que ainda vigora no seio
da sociedade brasileira. A familia poliafetiva € a mostra evidente
desta evolucdo, sendo fundamental a discussdo acerca do tema,
uma vez que esses nucleos familiares precisam da devida protecao
estatal, para ter seus direitos garantidos de forma plena (CARDIN;
MORAES, 2018, p. 4).

No mundo contemporaneo, a poliafetividade vem ganhando adeptos nas
sociedades em gue néo se verificam tradicdes poligamicas. Tal difusdo teve ideias
modernas, como igualdade de género e liberdade sexual, como principais
fundamentos, para que o fendmeno fosse totalmente diferente da poligamia
culturalmente conhecida. Por esse motivo, consolida a ideia de que a poligamia e a
poliafetividade possuem valores contrarios. Ademais, a possibilidade de
hierarquizacdo dos relacionamentos é outra diferenca entre os modelos

contemporaneo e historico-cultural (CARIGE, 2017, s.p.).

Contudo, por mais que seja de fundamental importéncia o
estabelecimento da afetividade como elemento principal de
constituicdo dos elos familiares, ao invés da mera necessidade de
procriagdo, ndo é tal principio suficiente para delimitar quais
relacionamentos poliafetivos poderdo ou ndo ser caracterizados
como formadores de uma unidade familiar. Para tanto, devemos
retornar a concepgédo antropolédgica de nucleo familiar adotada por
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Murdock, para o qual a familia € “o grupo social caracterizado por
residéncia comum, cooperagdo econdmica e reprodugéo”
(MURDOCK, 1949, p.1, em traducao livre apud. CARIGE, 2017,

S.p.).

Ainda nesse sentido,

No que tange a poliafetividade, é importante ressaltar que para esse
tipo de conduta, ndo existe de fato uma punicdo efetiva. A bigamia
€ um crime, mas como se fosse uma letra morta, porque ninguém
aplica essa figura penal nos dias atuais. Ademais, mesmo que fosse
considerado o crime de bigamia um obstaculo para o
reconhecimento das unides poliafetivas, ndo seria contemplado
como verdade tal afirmativa, uma vez que os envolvidos ndo se
relacionam entre si de forma distinta e, sim, concomitantemente. A
poliafetividade é um conceito de amor multiplo e, por isso, todos o0s
gue estéao se relacionando participam da unido de forma simultdnea
e consciente. Portanto, essas relagdes sdo pautadas na verdade
reciproca entre os comprometidos, e ndo ha subalternidade de
nenhum lado, por isso o relacionamento também é valido, pois
exp0e a livre vontade dos envolvidos (CARDIN; MORAES, 2018, p.
14).

Contudo, o conceito acima deve ser adaptado a contemporaneidade. O

conceito de familia se baseia no afeto entre seus membros, e ndo mais no objetivo

de procriar. Pode-se concluir que a familia contemporanea é compreendida como

um grupo social que possui residéncia comum, cooperacao econdmica e vinculo

afetivo. Entretanto, ndo se trata de um conceito absoluto, pois os referidos aspectos

nao precisam ser pressupostos na formacado do elo familiar. Podem haver outras

caracteristicas que constituam a unido familiar, principalmente quando se trata de
consanguinidade (CARIGE, 2017, s.p.).

Veja-se,

A instituicdo familiar sofreu mudangas constantemente sob o
aspecto social e juridico, principalmente por ter tido a sua
concepgao aprisionada ao conservadorismo, no entanto atualmente
ha o objeto da pluralidade que guebra totalmente os paradigmas da
familia tradicional que era imposta pela legislacdo e a prépria
sociedade. Dessa forma, com os anos as novas entidades familiares
comecaram a ter o seu reconhecimento e a tutela do Estado, em
virtude de serem consagradas pela Constituicdo Federal (SANTOS,
2018, s.p.).
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A ideia de uma teia de relacdes tipica da contemporaneidade pode
ainda ser utilizada de forma a compreender os relacionamentos
poliafetivos ante a modernidade liquida de Bauman. A palavra
“poliafetividade” €, em si, um neologismo cunhado para designar
casos em que ha um anico relacionamento afetivo entre mais de
duas pessoas, que se aceitam e convivem entre si, em
configuracdes que, muitas vezes, assumem o carater de um ndcleo
familiar. Trata-se, portanto, de um termo distinto da “poligamia” que
€ pautada na simultaneidade de relacbes matrimoniais,
independentemente dos demais requisitos para a constituicdo
familiar (CARIGE, 2017, s.p.).

Ao longo do tempo a familia deixou a convivéncia em grandes grupos para,
de forma gradual, se individualizar. Isso fez com que os lagos fossem estreitados,
sendo muitos os motivos que uniram a familia nessa trajetoria. Na antiguidade, a
necessidade de sobrevivéncia, com o passar do tempo, a religido foi tomando essa
posicdo de unido familiar. Observa-se que, no passado, todas as familias possuiam
altares nos quais se reuniam diariamente para fazer suas preces e agradecimentos,
tendo a religido como base da transformacdo e unificagdo familiar (DILL;
CALDERAN, 2011, s.p.).

E sabido que a familia é a base da sociedade. Contudo, a familia
tradicionalmente era composta por pai, mae e filhos, com funcdes familiares
determinadas. Tal caracteristica de constituicdo familiar foi deixada para tras, ndo
sendo mais observada como um padrao, fato que incomoda o conservadorismo e
0s avancos juridicos inerentes ao reconhecimento das pluralidades familiares
(SANTOS, 2018, s.p.).

Alguns autores chegam a cunhar o termo proletarizacéo da familia,
para ressaltar a tendéncia verificada de se valorizar cada vez mais
a pessoa em detrimento do patriménio, do capital, dos valores
financeiros que pouco dizem sobre a natureza humana dos vinculos
afetivos. A familia constitucionalizada pelos artigos 226 a 230 da
Magna Carta tem hoje como funcéo primordial o desenvolvimento
da pessoa humana, a dignidade de seus membros e a realizagcdo
dos valores existenciais da solidariedade, ética e respeito
reciprocos (ROSALINO, 2015, s.p.).

Nesse diapasao, observa-se o art. 226:

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

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebracéo.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.



50

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

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

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sao
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apos prévia
separacdao judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei,
ou comprovada separacédo de fato por mais de dois anos.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.

§ 8° — O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de
cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a
violéncia no dmbito de suas rela¢des (BRASIL, 1988).

A familia superou as tradicdes religiosas, politicas, econémicas e culturais
para sua evolucdo, se tornando motivo de realizagdo e felicidade na vida dos
individuos, através dos lacos afetivos e comunhdo de vida. A reformulacdo das
relacdes familiares formou a necessidade de tutela constitucional familiar, de forma
gue afastasse toda e qualquer influéncia do Estado na constituicdo, convivéncia e
dissolugdo dos novos arranjos afetivos, pautados no principio da dignidade da
pessoa humana, liberdade igualdade e afetividade (ROSALINO, 2015, s.p.).

A familia ao longo da Histdria da humanidade passou por uma
profunda transformacao. Esse processo evolutivo inseriu inimeras
situacdes na seara juridica, do qual o Direito ainda ndo obtém
entendimento pacificado, como o abandono afetivo paterno-filial.
Antes de enfrentar essa discussao, faz-se necessario percorrer
alguns periodos histéricos para que se possa compreender a
evolucdo histérica e legislativa da familia e da filiacdo (DILL;
CALDERAN, 2011, s.p.).

Ainda nesse sentido,

O grande marco histérico, na conquista de direitos da familia e da
filiacao, foi a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988. A partir
desta foi reconhecida a unido estavel, como entidade familiar
tutelada jurisdicionalmente e também ficou vedada qualquer
discriminacao em virtude da origem da filiacdo. Igualmente, a familia
incorporou 0 pensamento da contemporaneidade (igualdade e
afeto), a luz dos principios trazidos pela Magna Carta e pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente (DILL; CALDERAN, 2011,

s.p.).
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Observa-se, portanto, que a familia, sendo base da sociedade, merece
protecdo especial, com fulcro na Constituicdo Federal de 1988. Ocorre que, tal
modificacdo se fez necessaria diante da necessidade de abarcar as novas
modalidades de constituicdo familiar da contemporaneidade. Apesar da Carta
Magna ndo apresentar expressamente a protecdo das relagcbes homoafetivas e
poliafetivas, ndo as proibe. Motivo pelo qual, tais individuos buscam a positivacéo
de seus direitos. Vale ressaltar que 0os mesmos encontram respaldo na doutrina e
jurisprudéncia, além de muitas decisdes favoraveis nos tribunais a respeito do tema,
fazendo com que se fortifique a necessidade de regulamentacao legislativa a
respeito dos novos arranjos familiares da atualidade (MARQUES, 2014, s.p.).

Diante do exposto, é possivel afirmar que o conceito de familia se
ampliou devido as novas modalidades de se constituir familia,
passando de um conceito simples, no qual somente era reconhecida
a familia pelos lagos do matrimonio e pelos lagos sanguineos,
passando entdo a reconhecer como familia todo e qual grupo
formado pelos lagcos da afetividade, ou seja, se ha afeto, carinho e
companheirismo isso é "familia" .

Assim, no entendimento majoritario da doutrina e jurisprudéncia,
invocar o reconhecimento do atual conceito de constituicdo de
familia e a sua positivacdo no ordenamento juridico brasileiro,
consiste em observar os ditames de um Estado Democratico de
Direito (MARQUES, 2014, s.p.).

Na abordagem das relacbes poliafetivas, é possivel notar que parte da
doutrina opta por ndo se manifestar a respeito, por se tratar de direito de minoria.
Entretanto, € importante compreender que tal minoria merece a busca e
reconhecimento de seus direitos e sua positivagcdo no ordenamento juridico. A
analise da transformacéao do direito de familia e o afastamento da viséo tradicional
da Constituicdo familiar, fez com que fosse observada a necessidade latente da
manifestacao legislativa sobre os projetos de lei que almejam o reconhecimento de
unides afetivas como entidades familiares, garantindo sua seguranca juridica
(MARQUES, 2014, s.p.).
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3.3 DAS IMPLICACOES DO RECONHECIMENTO DA FAMILIA POLIAFETIVA
NO DIREITO SUCESSORIO

O principio da saisine se originou na era medieval, no direito costumeiro
parisiense. Tem como intuito a protecéo do direito de heranca, da propriedade dos

bens que a compdem, em beneficio dos herdeiros do de cujus. Corrobora tal origem,

na derivacao do vocabulo latino “sacire” que quer dizer “por para dentro”, “se emitir
na posse” (SILVA, 2012, s.p.).

O principio da saisine é de uma ficcdo juridica, que autoriza uma
apreensdo possesséria de bens do de cujus pelo herdeiro
vocacionado, legitimo ou testamentario, ope legis. Este,
independentemente de qualquer ato, ingressara na posse dos bens
gue constituem a heranca do antecessor falecido, de forma imediata
e direta, ainda que desconheca a morte do antigo titular.E mister
inferir que no momento da transmisséo da posse e da propriedade,
0 herdeiro recebe o patriménio tal como se encontrava com o de
cujus. Logo, transmitem-se, também, além do ativo, todas as
dividas, acbes e pretensbes contra ele existentes (SILVA, 2012.

S.p.).

O principio da saisine mantém uma tradicdo secular no ordenamento
juridico brasileiro, visto que o0 mesmo ja se encontrava no Codigo Civil de 1.916,
tendo sido influenciado pelo Cédigo Napolebnico de 1.804. Tal principio possibilita
gue todos os bens do falecido se transferiam, imediatamente e com seu falecimento,
aos herdeiros, legitimos ou testamentarios, com fulcro no art. 1.784 do Cadigo Civil.
A jurisprudéncia acompanha as definicdes legais e doutrinarias do principio da
saisine, sendo, portanto, aplicavel o artigo acima citado instantaneamente, com a
morte do de cujus, abrindo a sucesséo e transmitindo, a propriedade e posse dos
bens aos devidos herdeiros, independentemente de qualquer ato (SILVA, 2012,
s.p.). Veja-se jurisprudéncia acerca do tema:

Ementa: Direito civil. Posse. Morte do autor da heranca. Saisine.
Aquisicéo ex lege. Protecao possessoria independente do exercicio
fatico. Recurso especial provido.

1. Modos de aquisi¢cdo da posse. Forma ex lege: Morte do autor da
heranca. Nao obstante a caracterizagdo da posse como poder fatico
sobre a coisa, 0 ordenamento juridico reconhece, também, a
obtencdo deste direito na forma do art. 1.572 do Cdédigo Civil de
1916, em virtude do principio da saisine, que confere a transmisséo
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da posse, ainda que indireta, aos herdeiros, independentemente de
qualquer outra circunstancia.

2. A protecao possessoéria nao reclama qualificacao especial para o
seu exercicio, uma vez que a posse civil - decorrente da sucessao -
, tem as mesma garantias que a posse oriunda do art. 485 do Cédigo
Civil de 1916, pois, embora, desprovida de elementos marcantes do
conceito tradicional, é tida como posse, e a sua protecdo €,
indubitavelmente, reclamada.

3. A transmissdo da posse ao herdeiro se da ex lege. O exercicio
fatico da posse ndo é requisito essencial, para que este tenha direito
a protecdo possessoria contra eventuais atos de turbacdo ou
esbulho, tendo em vista que a transmissdo da posse (seja ela direta
ou indireta) dos bens da heranca se da ope legis,
independentemente da pratica de qualquer outro ato.

4. Recurso especial a que se da provimento (JUSBRASIL, 2010,

s..p.).

A sucessao legitima se da por meio legislativo de duas formas especificas.
Quando o de cujus nao deixa testamento ou quando o testamento é caduco, invalido
ou ndo abarca todos os bens que o de cujus possuia. Portanto, tais bens
obedecerdo a regra da sucessao legitima. Nos dois casos, é aplicado o disposto no
art. 1.829 do Cadigo Civil, sendo convocados os herdeiros legitimos, em sua ordem
(VIGO, 2017, s.p.), veja-se:

Art. 1829 sucesséo legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cbénjuge
sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da
comunhd&o universal, ou no da separacgao obrigatéria de bens (art.
1.640, paréagrafo Unico); ou se, no regime da comunhd&o parcial, o
autor da heranga ndo houver deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

Il - ao conjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais (BRASIL, 2002).

A inovacdao trazida pelo Cédigo Civil de 2002 € a escalacdo do herdeiro
necessario, qual seja, o conjuge, no artigo 1.845 do dispositivo legal. O Codigo
anterior ndo o fazia, o que acarretava, por vezes, a exclusdo do cbnjuge na via
testamentaria. Portanto, a partir do novo codigo, o cbnjuge passou a ter direito a
heranca, além da meacdo. No art. 1.725 se rege a sucessao dos que estdo sob
regime de unido estavel, sendo equiparada ao casamento, mantendo o regime da
comunhéo parcial de bens, desde que nao haja contrato diverso a este. Ainda em
analise ao Cadigo Civil de 2002 e suas regras sucessorias, o artigo 1.790 elenca

regras especificas no que se refere a sucessdo do companheiro, como o limite da
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qguota equivalente a atribuida ao filho, caso seja filho comum, caso contrario, o
mesmo sO teria direito & metade do correspondente a parte de cada filho (VIGO,
2017, s.p.).

Por ser um meio eficaz e mais simples que o casamento, a maioria das
pessoas tém buscado formalizar sua unido através do contrato. Portanto, qualquer
pessoa que obedeca as condigcbes minimas exigidas para firmar o contrato e que
nao possua laco matrimonial anterior, podendo se unir a outra pessoa a partir de
contrato registrado em cartério (CARNEIRO; MAGALHAES, 2013, s.p.).

O Contrato de Unido Estavel, por sua natureza e por principio
constitucional, pode acampar com toda liberdade as mais diversas
declaracdes dos contratantes. Assim, podem versar sobre os
deveres e obrigacdes conjugais, a comunicacdo ou hao dos bens
adquiridos por eles, a situacdo do patrimdénio que cada um trouxe
antes da unido. Uma gama infinita de ajustes pode ser configurada
nesse modo de contrato (CARNEIRO, MAGALHAES, 2013, s.p.).

Ainda nesse sentido,

Sendo assim, feita por escritura publica a unido, da mesma forma
por escritura poderd ser feita sua extincdo. Podendo também, caber
a intervencao judicial. A escritura declaratoria de extincao de uniao
estavel ndo é reservada apenas a partilha de bens, uma vez que
sua constituicdo nao tratou apenas do patrimdnio. Nesse momento
surge o questionamento de como procedera a Justica ao se deparar
com o primeiro caso de contrato de unido poliafetiva, podendo
escolher dois caminhos: declarar sua existéncia e tornar efetivo
todos os efeitos decorrentes do contrato ou declarar sua
inexisténcia. Declarar sua inexisténcia seria ir contra todo uma
realidade que vem surgindo. Declarando sua existéncia, seria
coerente que tal unido tivesse a vista do judiciario os mesmos
efeitos da unido estavel prevista no artigo 1.723 do Cddigo Civil
(CARNEIRO, MAGALHAES, 2013, s.p.).

A duvida, no que concerne as unides poliafetivas se da quanto aos efeitos
futuros de tal contrato. Seja por sua dissolucdo ou por falecimento de um dos
contraentes. O judiciario, certamente, ndo negara a existéncia da unido, pois a
mesma faz parte da realidade social contemporéanea e foi feita nos moldes legais
exigidos. A questéo patrimonial deve ser observada com mais cautela, visto que os
contraentes devem fazer contratos com dados precisos e seguros, para que nao
haja dificuldade na reunido de provas, quando for acionado o judiciario para a

reivindicacdo de seus direitos. Portanto, sdo utilizadas leis analogas para julgar tais
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casos, sendo observado, por exemplo, o art. 1.725 do Cadigo Civil, que trata da
comunhdo de bens das unides estaveis, quando ndo ha disposi¢cao contratual
contraria (CARNEIRO; MAGALHAES, 2013, S.p.).

A unido poliafetiva, que equiparada a unido estavel e esta, analoga ao
casamento, merecem protecao Estatal na dissolucdo ou na sucessao. No caso de
sucessdo, 0 contraente supérstite, tem direito a meacdo. Entretanto, no direito
poliafetivo, o que ocorre € a triaicdo. Sendo esta a meacdo transmudada para
atender ao tipo de relacionamento analisado, 0 que consta na terca parte dos bens
adquiridos durante a conjugalidade, conforme preceitua o principio da igualdade.
Isso serd possivel apenas quando considerada unido triplice. Se houver unido
daplice superveniente, os bens dessa unido seguirdo o critério de meacao (VIGO,

2017, s.p.).
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CONCLUSAO

O objetivo do presente estudo foi analisar a familia contemporénea e seus
avancos na busca pela felicidade, com énfase no instituto da poliafetividade, que
necessita urgentemente de atencéao legislativa para que os direitos humanos sejam
compridos e se facam valer no judiciario brasileiro. No que concerne aos Direitos
sucessorios, conclui-se que s6 se pode analisar 0os casos concretos que incluem
poliafetividade através da analogia, motivo pelo qual ja se vé a necessidade latente
de uma reforma no direito de familia, que inclua os novos arranjos familiares e suas
formas de composicao.

No primeiro capitulo foi possivel constatar que a evolucao familiar se deu
desde os tempos antigos, abordando as formas de constituicdo familiar que se
fizeram presentes desde a ldade Antiga, sendo que a cada avanco histérico, a
familia sofria evolu¢des. O principal aspecto das constituicbes familiares na
antiguidade foi a tentativa de protecdo mutua e seguranca entre seus individuos.
As caracteristicas histéricas da Idade Média fizeram com que os aspectos familiares
também fossem evoluindo, tendo a igreja como principal formadora de nucleos
familiares. A préatica do matriménio se tornou uma instituicdo sagrada na Idade
Média, abolindo e rejeitando qualquer outra forma de composicao familiar.

Na ldade Moderna, houve oscilacbes no papel da mulher, visto que a
mesma poderia ser vista como mulher religiosa ou subversiva, a depender da forma
com que era analisada pela sociedade. O padrdo de mulher perfeita resultou no
controle total dos homens sobre as mulheres, o patriarcado se fortalecia cada dia
mais e quem ndo concordava com tal imposi¢cao, era vista de forma vergonhosa,
marginalizada. O poder patriarcal era o que definia a escolha dos matrimoénios, ndo
se importando a beleza ou o amor. No fim da ldade Média, com o rompimento do
sistema feudal e sua substituicdo pela idéia do Estado Nacional, mais uma funcéo
familiar foi perdida, tornando a defesa como poder estatal, e n&o mais familiar.

No Cdédigo de 1916, a mulher ainda se encontrava em papel de submisséo,
compreendendo também nessa época uma grande diferenca entre a valorizacao e
tratamento dos filhos tidos dentro e fora do casamento. Pois, os ultimos, eram
rotulados filhos ilegitimos, ndo podendo ser reconhecidos, enquanto o pai estivesse
em outro matriménio. O Estatuto da Mulher Casada foi o inicio da emancipagéo

feminina, na qual as mulheres passaram a ter alguns poucos direitos, antes
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negados. Seguido da Lei de Divércio, que alterou o texto constitucional, permitindo
a separacao judicial, ndo apenas o desquite.

No capitulo dois foi possivel compreender que os principios que norteiam o
Direito de Familia sdo de extrema importancia, diante da necessidade de se fazer
valer o direito dos novos arranjos familiares, e na falta de legislacao pertinente ao
tema proposto. Dentre eles, o principio da pluralidade familiar que rompeu com a
ideia de nucleo familiar composto apenas por méae, pai e filhos, fazendo com que o
direito esteja aberto a receber as novas formas de constituicdo familiar. Além disso,
o principio da afetividade, norteador dos direitos plurifamiliares e elemento essencial
para a compreensdo de uma formacdo familiar nos dias atuais; ndo obstante
compreendemos que o ideal de felicidade pode ser compreendido pela realizacéo
de uma unido familiar, seja qual for, 0 que permeia o principio da busca pela
felicidade.

O terceiro capitulo aborda a poliafetividade como realidade contemporanea
e mostra as alteracdes sofridas pelos nucleos familiares até a atualidade. Mostra a
importancia de se diferenciar a poliafetividade da poligamia e do poliamorismo, que
sao julgados como mesmo instituto, mas tratam de formas e caracteristicas muito
distintas. Trata ainda das implicagcbes de se reconhecer a familia poliafetiva no
Direito de Familia, sendo baseado no afeto entre seus membros. Mostra ainda as
implicacdes do Direito Sucessorio nas unides poliafetivas e como o principio da
saisine é aplicado nessas situacoes.

Assim, o que se pode verificar é que a legislacéo brasileira ndo acompanha
a evolucdo das relacdes e composi¢coes familiares, deixando lacunas na lei e
dificuldades constantes para que o judiciario consiga apreciar e analisar 0s casos
pertinentes a esse assunto. Entretanto, a doutrina se posiciona, com a evolucao
histérica, tentando seguir o conceito de familia e suas novas composicdes, para que
0 judiciario tenha o minimo de embasamento juridico em suas decisdes A
jurisprudéncia também acompanha majoritariamente os direitos das familias
poliafetivas, fazendo com que o legislativo seja o Unico que ndo tém feito seu papel,

no acompanhamento e evolucdo do Direito de Familia.
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