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PEREIRA, Micaela Viriato Diniz Pereira. A familia eudemonista como clausula
de reconhecimento das modalidades familiares marginalizadas: a familia
como reconhecimento das familias poliafetivas. 92f. Trabalho de Conclusédo de
Curso. Bacharelado em Direito. Faculdade Metropolitana Séo Carlos - FAMESC,
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RESUMO

O presente trabalho apresenta como objetivo analisar o instituto da familia
eudemonista como clausula de reconhecimento das familias marginalizadas.
Como é cedico, a Constituicdo de 1988, no direito brasileiro, promoveu uma
ruptura de paradigmas, em especial a partir do reconhecimento da dignidade da
pessoa humana como superprincipio e fundamento da Republica Federativa do
Brasil. Neste passo, a concepcdo de familia sofreu influéncia direta pela
mudanca de paradigma. Assim, houve a modificacdo da tradicional perspectiva
patrimonializada da familia para o seu reconhecimento como célula-base de
desenvolvimento da sociedade, voltando-se para a valoracdo do individuo, do
afeto e da felicidade como aspectos caracterizadores da nova percepcao de
familia. Neste contexto, novos arranjos familiares foram reconhecidos no
ordenamento brasileiro, contudo, preservando-se o0 aspecto dualista de
membros constituintes, quer sejam companheiros, quer sejam conjuges. Os
arranjos familiares poliafetivos, ainda, ndo foram reconhecidos pelo modelo
estabelecido no ordenamento, conquanto estejam, em teoria, acobertados pela
premissa de felicidade e de afeto que reveste a perspectiva contemporanea de
familia. Justamente, a partir deste cenario, emerge a problematica que seria a
(im)possibilidade de reconhecer, pelo viés de familia eudemonista, os arranjos
familiares tidos como marginalizados. Como metodologia, optou-se pelo
estabelecimento dos métodos cientificos historiograficos e dedutivos. Como
técnicas de pesquisa empregaram-se a utilizacdo da revisdo de literatura sob o
formato sistematico, bem como revisdo bibliografica, a partir dos tedricos

considerados referenciais na subarea do Direito de Familia.

Palavras-Chaves: Familia Eudemonista. Familia Poliafetiva. Afeto. Felicidade.

Constitucionalizacdo das Familias.



PEREIRA, Micaela Viriato Diniz Pereira. Eudemonist family as a clause for
recognition of marginalized family modalities: family as recognition of
polyffective families. 92p.Completion of course work. Bachelor's degree in law.
Séo Carlos Metropolitan College - FAMESC, 2019.

ABSTRACT

The present work aims to analyze the Institute of the Eudemonistic family as a
clause of recognition of marginalized families. As is known, the constitution of
1988, in Brazilian law, promoted a rupture of paradigms, especially from the
recognition of the dignity of the human person as the superprinciple and
foundation of the Federative Republic of Brazil. In this step, the conception of the
family was directly influenced by the paradigm shift. Thus, there was a
modification of the traditional patrimonialized perspective of the family for its
recognition as a base cell of the development of society, turning to the valuation
of the individual, of affection and of happiness as characterizing aspects of New
family perception. In this context, new family arrangements have been
recognized in Brazilian planning, however, preserving the dualistic aspect of
constituent members, whether they are companions or spouses. The
Polyaffective family arrangements, still, were not recognized by the model
established in the planning, although they are, in theory, covered by the premise
of happiness and affection that coats the contemporary perspective of family.
Precisely, from this scenario, emerges the problem that would be the (IM)
possibility of recognizing, by the Eudemonistic family bias, the family
arrangements taken as marginalized. As a methodology, we opted for the
establishment of historiographical and deductive scientific methods. As research
techniques, the use of the literature review was used in the systematic format, as
well as a bibliographic review, based on the Theoreticians considered referential

in the Family law sub-area.

Keywords: Eudemonist family. Polyaffective family. Affection. Happiness.

Constitutionalization of families.
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INTRODUCAO

E fato que o Direito, enquanto uma construgdo do ramo cientifico,
apresenta, sobretudo, na contemporaneidade, reflete uma série de modificacdes
em razdo da complexidade que passa a revestir o individuo. Ademais, ao se
considerar a intrinseca relacéo entre sociedade e Direito, o0 ordenamento juridico
plasma um conjunto de anseios, necessidades e demandas complexas pelas
relacdes sociais.

Neste passo, ao se adotar como ponto de exame a evolugdo e a
complexidade em que a sociedade se encontra inserida, o instituto das familias
€ 0 que mais apresenta evolucdes nas ultimas décadas. Assim, a familia sofreu
uma ressignificacdo, logo, houve uma mutacdo do aspecto de célula de
concentracdo de renda, de manifestacdo do poder patriarcal e do
conservadorismo religioso. Em contrapartida, na contemporaneidade, a familia
constitui-se como célula-base de desenvolvimento humano, conferindo especial
destaque para o afeto e para a consecucdo das potencialidades individuais.

O objetivo do presente é analisar acerca da evolucdo do Direito de
Familia, com especial énfase para o reconhecimento das relacdes poliafetivas
como entidades familiares. Para tanto, estabeleceu-se, ainda, como objetivos
especificos: (i) caracterizar a evolucao da familia; (ii) descrever a familia
eudemonista; e (i) examinar a familia eudemonista como clausula de
reconhecimento das modalidades familiares marginalizadas.

Neste passo, quais os limites e possibilidades do reconhecimento das
relagBes poliafetivas no ambito juridico, a luz dos institutos do afeto e da
felicidade como elementos caracterizadores das contemporaneas relacdes
familiares? A Constituicdo Federal de 1988, no artigo 226, ampliou a concepcéo
de familia, a partir dos principios da busca pela felicidade e da afetividade. Sendo
assim, a familia eudemonista, cujo nacleo é a propria ideia de felicidade, pode
ser reconhecida, mesmo diante de uma norma infraconstitucional expressa,
como modalidade familiar capaz de reconhecer espécies familiares
tradicionalmente marginalizadas, a exemplo das familias poliafetivas.

Para alcancar os objetivos propostos, a abordagem do tema se inicia a

partir do estudo do Direito de Familia, seguindo-se para uma analise de seus
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principios norteadores, acarretando sucintas consideragbes acerca do
casamento, da unido estavel e da unido livre, sendo as rela¢des poliafetivas o
objeto desta pesquisa.

A familia foi a primeira organizacdo social formada por individuos com
ligagdes em comum ou pelos lagos afetivos. Sendo assim, € possivel dizer que,
a palavra “familia” nasceu do latim famulus, o que significa escravo doméstico,
nascido na Roma antiga e tendo como base a designacéo de grupos como para
a escravidao agricola. Desta feita, a familia tornou-se um sistema ao qual teve
sua fundagao no patriarcado.

Neste sentido, cabe ressaltar as diferentes mudancas ocorridas no seio
das organizacdes familiares no decorrer dos anos, havendo uma necessidade
de readequacao das legislacdes existentes, bem como da renovacao do Direito
de Familia, possibilitando assim uma analise das situacdes sob a 6tica de um
novo padréo de arranjo familiar. Afora isso, o Direito de Familia € um dos ramos
da Ciéncia Juridica que escreve uma maior evolucdo desde a promulgacédo do
primeiro Codigo Civil Brasileiro, que entrou em vigor no 1° de janeiro de 1917,
haja vista as constantes mudancas nos novos arranjos familiares.

De tal modo que, se teve argumentos e auxilio legal ao reconhecimento
destas unibes, vindo a terem a conclusdo de que, carece a relacdo poliafetiva
ser resguardada pelo Estado, sendo elevada ao status de entidade familiar. A
Constituicao Federal de 1988, no artigo 226, ampliou a concepc¢ao de familia, a
partir dos principios da busca pela felicidade e da afetividade. Sendo assim, a
familia eudemonista, cujo nucleo é a prépria ideia de felicidade, pode ser
conhecida, mesmo ante a uma norma infraconstitucional expressa, como
modalidade familiar apropriada de distinguir espécies familiares tradicionalmente
marginalizadas, a exemplo das familias poliafetivas.

No periodo atual, observam-se constantes alteragdes nos mais diversos
campos do Direito, com semelhanca a busca cada vez maior pela realizagdo
pessoal, garantida principalmente pela melhoria nos direitos humanos. Nesse
contexto, é notdrio que a familia tradicional veio a da lugar também a diferentes
tipos de relacdes afetivas, as quais ndo se podem repudiar advindo como um
novo valor historico-cultural para as novas geracoes.

Com o passar dos anos, a familia brasileira foi gerida por dogmas

cristios e costumes conservadores, que seguiram o modelo patriarcal
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monogamico heterogéneo. Todavia, essa realidade foi transformada com o
advento da atual Constituicdo Federal, que passou a reconhecer outras formas
de entidade familiar como, por exemplo, as unifes estaveis e a familia
monoparental. O pluralismo das entidades familiares acarretou mudancas na
propria estrutura da sociedade, rompendo com o0s preceitos antiguados que
impediam os avancos no direito de familia e fortalecendo, assim, a autonomia
dos individuos nas relacdes privadas.

Nessa perspectiva, os arranjos afetivos tém demonstrado ao longo do
tempo uma forgca estrutural distinta e por essa razdo vem superando O
preconceito enraizado que ainda vigora no seio da sociedade brasileira. A familia
poliafetiva € a mostra evidente desta evolucéo, sendo fundamental a discussao
acerca do tema, uma vez que esses nucleos familiares precisam da devida
protecdo estatal, para ter seus direitos garantidos de forma plena.

A partir do contexto apresentado, estabeleceram-se, para composicao
deste trabalho monografico, trés capitulos. O primeiro capitulo, intitulado
“Familia ou Familias? A evolucao histérica e a ressignificagdo do vocabulo”,
apresenta uma abordagem histérico-evolutiva da instituicdo familia. Para tanto,
foram estruturadas quatro secdes distintas. A primeira secdo debrucou-se, a luz
do Direito Romano, em analisar a instituicdo familia durante o periodo histérico
denominado de Idade Antiga.

A segunda secédo, a partir do Direito Candnico e a sacralizagdo da
familia, propds uma abordagem do instituto durante a ldade Média. A terceira,
por sua vez, a partir de um recorte brasileiro, abordou a tematica na Idade
Contemporanea, com enfoque na legislacado existente antes da promulgacao da
Constituicao de 1988.

O segundo capitulo, intitulado “Os Principios do Direito da Familias: uma
analise principiolégica e a oxigenagdo do direito das familias®, traz a
constitucionalizacdo do ordenamento juridico, o que se deu com a evolucéo do
Estado Liberal para o Estado Social e é observado desde as mudancas sociais
que ocorreram no século XX. A primeira secao debrucou-se em analisar o
principio da pluralidade familiar e seus impactos no reconhecimento e na
protecdo dos contemporaneos arranjos familiares.

A segunda secgdo trouxe a baila a abordagem sobre o principio da

afetividade e o seu reconhecimento juridico, inclusive no que alude aos
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desdobramentos para os novos arranjos familiares e o processo de migracao do
aspecto tradicionalmente patrimonializado para o l6cus de desenvolvimento
humano e reafirmacdo da dignidade da pessoa humana. A terceira secao
pautou-se em examinar o principio da busca pela felicidade enquanto pilar dos
arranjos familiares contemporaneos e a premissa de eudaimonia (felicidade)
como condi¢do imprescindivel ao desenvolvimento familiar. Por fim, a quarta
secado abordou, em razdo da condicao de superprincipio, a dignidade da pessoa
humana como axioma indissociavel para o reconhecimento das familias
contemporaneas e para o desenvolvimento dos individuos.

O terceiro capitulo, intitulado “A familia eudemonista como clausula de
reconhecimento das familias marginalizadas: o afeto e a felicidade como
instrumentos implicitos de reconhecimento da familia poliafetiva”, debruca-se
sobre a andlise do tema central proposto no trabalho monografico. Para tanto, a
primeira se¢ao propds-se em apresentar o debate acerca dos arranjos familiares
contemporaneos e o0s redesenhos produzidos a partir das necessidades
identificadas em razdo da complexidade dos individuos na formacédo das
familias.

A segunda secéo, por seu turno, discute a concepc¢édo de eudaimonia
como pilar primordial na formacdo das familias contemporaneas e na
rediscussao da funcdo desempenhada pela entidade familiar no processo de
formacdo e desenvolvimento dos seus membros. Por fim, a terceira se¢ao
debate acerca do reconhecimento do afeto e da felicidade como instrumentos
implicitos para o reconhecimento da familia poliafetiva.

A metodologia empregada na construcdo do presente pautou-se na
convergéncia dos métodos historiografico e dedutivo. No que atina ao método
historiogréfico, justificou-se a utilizacdo em razdo da apresentacdo das
evolucdes do vocabulo familiae o0 seu reconhecimento como constructo historico-
social datado e que reflete determinados contextos de formacdo. Ja no que se
refere ao método dedutivo, a aplicacdo encontrou assento na proposta de recorte
da tematica eleita como objeto central.

A pesquisa, ainda, se configura como qualitativa, a partir do ponto da
abordagem dispensada ao objeto. Em relagéo as técnicas de pesquisa, optou-
se pela utilizagéo da revisdo de literatura sob o formato sistematico, cujos artigos

eleitos se deu a partir da tematica central do trabalho de conclusdo de curso.
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Ainda como técnicas de pesquisa, lancou-se mao da revisao bibliogréfica, a partir
dos tedricos considerados referenciais na subérea do Direito de Familia.
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1 FAMILIA OU FAMILIAS? A EVOLUCAO HISTORICA E A
RESSIGNIFICACAO DO VOCABULO DE FAMILIA

Inicialmente, a palavra familia, no ordenamento juridico brasileiro,
encontra fundamento constitucional no artigo 226, §84°, do Texto de 1988: “A
familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado [...], 84° Entende-
se, como entidade familiar, a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes” (BRASIL, 1988). Neste sentido, diz Viana (2011, p.512) que,
como passar dos anos, a concepcao de familia sofreu diversas mudancas, o que
produziu reflexos nas relacdes pessoais, a familia surgiu, inicialmente, como
uma relacéo espontanea e natural.

A familia foi a primeira organizacéo social formada por individuos com
ligacbes em comum ou pelos lagos afetivos. Sendo assim, a palavra “familia”
nasceu do latim famulus, o que significa escravo doméstico, nascido na Roma
antiga e tendo como base a designacdo de grupos como para a escravidao
agricola. Desta feita, a familia tornou-se um sistema ao qual teve sua fundacéo
no patriarcado (BARRETO 2005, p.206).

Segundo a Norma Operacional Béasica/ Sistema Unico da Assisténcia
Social (NOB/SUAS),

Familia: Grupo de pessoas, com lacos consangiineos e/ou
de alianca e/ou de afinidade, cujos vinculos circunscrevem
obrigacdes reciprocas, organizadas em torno de género e
de geracdo (NOB/SUAS, 2005, p.14).

Neste sentido, Kelper (2018, p.16) diz que cabe ressaltar as varias
mudancas ocorridas no seio das organizacdes familiares no decorrer dos anos,
havendo uma necessidade de readequacéo das legislagdes existentes, bem
como da renovacao do Direito de Familia, possibilitando assim uma analise das
situacdes sob a 6tica de um novo modelo de organizacéo familiar. Afora isso, 0
Direito de Familia € um dos ramos da Ciéncia Juridica que registra maior
evolucdo desde a promulgagédo do primeiro Cédigo Civil Brasileiro, que entrou
em vigor no 1° de janeiro de 1917, haja vista as constantes mudangas nos novos

arranjos familiares.
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No Caodigo Civil de 1916, a visdo da familia era muito restrita, sendo o
grupo familiar limitado ao originado pelo casamento. A constituicdo da familia
ocorria exclusivamente pelo matriménio, e era baseada nas relacdes familiares
patriarcais, ea entidade familiar era centrada econémica, social e afetivamente
na figura do pai ou de outro homem da casa e priorizava o interesse deste em
detrimento dos demais integrantes da entidade (KLEPPEL, 2018, p.17).

O Direito de Familia esta ligado diretamente com a vida, sendo possivel
se observar que as pessoas necessitam de um ambiente familiar para o
desenvolvimento pleno de suas potencialidades. Isto €, os individuos possuem
uma necessidade de se construir em um ambiente familiar, quer seja por
matrimoénio (casamento), quer seja pela unido estavel (GONCALVES, 2017,
p.23). Assim, uma caracteristica inerente ao Direito de Familia encontra-se
vinculada a sua natureza personalissima, ou seja, € uma ramificacéo constituida
por direitos irrenunciaveis e intransmissiveis por heranca. Desse modo, ninguém
pode transferir ou renunciar, por exemplo, sua condicdo de filho (GONCALVES,
2017, p.31).

Ademais, o Cédigo Civil de 1916 procurou adaptarem-se a evolucéo
social e aos bons costumes, no contexto historico-social de sua constituicdo, em
especial quando incorpora as mudancas legislativas sobrevindas nas ultimas
décadas do século XIX. Ja o Codigo Civil de 2002 buscou adaptar a evolucao
social e, na parte da familia, as mudancas do instituto em si, sobretudo ao
considerar a forte modificacéo vivenciada pela sociedade na segunda metade do
século XX. Neste passo, o diploma de 2002 visou conservar a coesao familiar e
os valores culturais enquanto paradigmas da novel codificacdo. Para tanto, a
familia contemporanea encontrou como pilares o atendimento das necessidades
da prole e de afeicdo dentre os conjuges ou companheiros e aos elevados
interesses da sociedade (GONCALVES, 2017, p.25).

Cunha (s.d. apud GONCALVES, 2017), a luz do explicitado até o
momento, diz que se torna imperativo pensar o Direito de Familia na
contemporaneidade com a ajuda e pelo angulo dos Direitos Humanos, cuja base
e ingredientes estao diretamente relacionados a nogéo de cidadania. Destarte,
a evolugdo do conhecimento cientifico, 0s movimentos politicos e sociais do

século XX e o fenbmeno da globalizacdo provocaram mudancas profundas na
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estrutura da familia e nos ordenamentos juridicos de todo o mundo (CUNHA, s.d.
apud GONCALVES, 2017, p.27).

Ao voltar os olhos para a familia contemporanea, verifica-se que tal
entidade teve seu inicio a partir do século XIX, o que ocorreu por meio da
Revolugcdo Francesa e Industrial e os novos valores que permearam a
reestruturacdo da sociedade. Nesta época, o mundo vivia em constante
processo de crise e renovacao e, com isso, a familia contemporanea teve como
caracteristica a incessante busca pelo afeto e pela felicidade.

Desta feita, passou-se a valorizar a convivéncia entre seus membros e
a idealizar um lugar em que fosse possivel a integracdo de sentimentos, de
esperancas e de valores, conforme alude Barreto (2005, p. 208). Em
complemento, permitiu-se a cada um trilhar a busca pelo caminho da realizacao
de seu projeto pessoal de felicidade, tendo, nos dias de hoje, esse sentido
assumido pela entidade “familia”, ou seja, 0 espa¢co em que se visa a felicidade
de realizacBes em seu cotidiano (BARRETO, 2005, p.208).

N&o se pode, ainda, olvidar, que o principio que a descreve dignidade
da pessoa humana constitui uma base da comunidade familiar, em especial
guando garante o pleno desenvolvimento e a concretizagcdo junto de seus
membros, principalmente da crianca e do adolescente, e encontra-se
fundamento no artigo 227 da Constituicdo da Republica (GONCALVES, 2017,
p.27). Ora, neste passo, é possivel afirmar que o principio da dignidade da
pessoa humana encontra como baliza ou célula-base a concepcéo de familia
como primeiro locus para o desenvolvimento humano.

Verifica-se, dessa maneira, que o texto da Constituicdo Federal de 1988,
ao reverberar o novo contexto que delineou o século XX, promoveu alteracdes
importantes acerca de novos modelos familiares, notadamente quando confere
uma ampliagéo na significancia do vocabulo. Logo, embora a familia continue a
ser a base da sociedade e a desfrutar da especial protecéo do Estado, nao mais
se origina apenas do casamento, uma vez que, ao seu lado, duas novas
entidades familiares passaram a ser reconhecidas: a constituida pela unido
estavel e a formada por qualquer dos pais e seus descendente (GONCALVES,
2017, p.33).

A Constituicdo Federal de 1988 realizou a primeira e verdadeira grande

revolucdo no Direito de Familia brasileiro, a partir de trés eixos: a) o da familia
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plural, com varias formas de constituicdo (casamento, unido estavel e a
monoparental idade familiar); b) a igualdade no enfoque juridico da filiacdo, antes
eivada de preconceitos e que reverberam uma dissonancia entre os filhos
havidos do matriménio e os filhos havidos fora; e c) a consagrac¢ao do principio
da igualdade entre homens e mulheres (MADALENO, 2018, p.43).

Maria Berenice Dias (s.d.) em seu magistério relata que, hoje, ninguém
mais tem duvida de que familia € mesmo um conceito plural e que ressoa as
exigéncias advindas de uma sociedade igualmente plural e global. Assim, a
formatacdo da familia ndo decorre exclusivamente dos lagos religiosos e sacros
do matrimdnio; ao reverso, pode surgir pormeio de algum vinculo de convivio e
nao ter significacdo de ordem sexual entre seus integrantes. A Constituicao
Federal de 1988, inclusive, configura a entidade familiar de certo modo que
poderia ndo s6 abranger ao casamento ou a unido estavel, mas também a familia
monoparental, ou seja, quando um dos pais tinha sua prole.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 “absorveu essa transformagao
e adotou uma nova ordem de valores, privilegiando a integridade do individuo,
realizando verdadeira revolugao, a partir de trés eixos basicos” no direito de
familia. Afirmando assim com fundamento alicerce no artigo 226, que “a familia
€ uma categoria familiar pluralizada, ndo sendo mais singular” (GONCALVES,
2013, p.33 apud VILELA, s.d.).

Ademais, na redagao do 86°, do artigo 227 do Texto Constitucional,
pode-se constatar o segundo eixo importante ao qual relata que, aqueles filhos
ao qual foram ou néo projeto da relacdo no casamento, tendo até sido adotado,
estes terdo beneficios, garantias, sendo proibido qualquer tipo de discriminacao
(GONCALVES, 2013, p.33 apud VILELA, s.d.).

A terceira e grande revolucdo é encontrada na redacédo dos artigos 5°,
inciso |, e do artigo 226, 8 5°, ambos da Constituicdo Federal de 1988, os quais
consagram, de maneira literal, a maximizacéo do ideéario do Estado liberal, qual
seja: a isonomia formal. Contudo, no caso dos dispositivos em comento, cuida
reconhecer que a isonomia nao esta limitada apenas a promulgar que todos séo
iguais perante a lei, mas também em explicitar que homens e mulheres séo
dotados de igualdade a luz do Texto de 1988(GONCALVES, 2013, p.33 apud
VILELA, s.d.).
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A Constituicdo, dessa maneira, conferiu énfase ainda no meio juridico
ao abrir novos horizontes. Para tanto, conferiu maior atengdo ao planejamento
familiar, e, com assisténcia familiar, ampliou a protecdo do Estado a entidade
familiar. Tal contexto ocasionou as mais profundas transformacdes no Direito de
Familia, principalmente a respeito aos direitos de filiagdo e sucessorios,
oportunidade em que reconheceu, para fins de tutela juridica, a unido estavel e
a comunidade monoparental. Assim, na redacao do artigo 226 do Texto de 1988,
o legislador reconheceu a pluralidade familiar e seus diversos arranjos.

O artigo 226 da Constituicdo Federal, e seus incisos trazem consigo a
protecdo que o Estado garante de forma especial para a familia. Para tanto,
abarca aspectos com ligacdo ao casamento, seja ele civil ou religioso, e unido
estavel. Isto é, o0 mencionado artigo esta voltado para a sociedade conjugal e
traz consigo direitos e deveres de igualdade em relagcdo aos homens e mulheres
(BRASIL, 1998).

O texto constitucional prevé principios como a igualdade, solidariedade
e respeito a dignidade da pessoa humana enquanto fundamentos e objetivos do
Estado brasileiro, o que, por Obvio, impregna e influéncia, de maneira
determinante, a prépria entidade familiar e sua conformacdo no contexto

contemporaneo. Segundo o posicionamento de Venosa:

Em nosso pais, a Constituicdo de 1988 representou, sem divida,
o grande divisor de aguas do direito privado, especialmente,
entretanto ndo exclusivamente, nas clausulas de direito de
familia. A importancia da unido estavel como entidade familiar
(art. 226, § 7°) representou um grande passo juridico e
sociolégico em nosso meio (VENOSA, 2013, p.7)

Constitucionalmente, o principio da igualdade tem sentido material,
significando a garantia do oferecimento da paridade de tratamento no que
concerne ao nucleo comum dos direitos e deveres ou a dignidade da pessoa
humana, tratando-se os igualmente e os desiguais desigualmente (SOUZA;
FARIA 2017, p.123).
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1.1 FAMILIA NA IDADE ANTIGA: A INFLUENCIA DO DIREITO ROMANO

A familia na Idade Antiga, em especial sob a influéncia do Direito
Romano, era uma entidade que se organizava em torno da figura masculina do
pater familias. Neste momento do Direito, reinava, em Roma, o autoritarismo e a
falta de direitos em relacéo as pessoas que formavam a entidade familiar. Neste
passo, pode-se ressaltar, de maneira especial, a forma principal que diz respeito
aos filhos e a mulher. A mulher, em tal contexto social, ndo tinha direito a possuir
bens e ndo possuia capacidade juridica. Assim, a ela apenas incumbia os
afazeres domésticos, estando sujeita diretamente ao marido (ALMEIDA 2013,
S.p. apud DILL; CALDERAN, 2011, p. 2). Em aludida formacdo social, as
mulheres eram submissas ao seu esposo, ou seja, era totalmente subordinada
a autoridade do pater familias.

Carlos Roberto Goncalves (2017) expde que, no inicio do direito romano,
as familias traziam como base a autoridade. Desta feita, foi nesta época que a
imagem do pater familias desempenhava direitos sobre seus filhos. Isto é, a
figura de poder na familia exercia poder de vida e morte sobre os demais
componentes, logo, pertencia a ele a possibilidade de vender os demais
membros ou, ainda, dar-lhes castigo, e, até mesmo, tirar suas proprias vidas.

Neste sentido, assinala Abreu (s.d.) que a palavra “familia”, no Direito
Romano, tinha varios significados, pois designava o chefe da familia e o grupo
de pessoas submetido ao poder dele, mas podia também significar patriménio
familiar ou determinados bens a estes pertencentes. Alias, etimologicamente,
“familia” prende-se a famulus, escravo, que, em Roma, tinha obviamente valor
econdbmico. Em ambos os conceitos de familia, a base do liame séo a pessoa e
a autoridade do pater familias, que congrega todos os membros.

Desta sorte, a relacdo que unia os membros de uma familia se chamava
de parentesco e ele era no Direito Romano arcaico, puramente juridico. Assim,
0 parentesco exprimia a sujei¢cdo, exclusiva, ao poder que o patérfamilias que
tinha ou teve sobre os membros da familia. Esse parentesco juridico chamava-
se de adgnatio e era transmitido s6 pela linha paterna, pois somente o varéo
podia ser o pater familias (ABREU, s.d.).

O carater arcaico do poder que o pater familias detinha sobre seus

descendentes era revelado pela total, completa e duradoura sujeicdo destes,



23

sujeicdo esta que tornava a situacdo dos descendentes semelhante a dos
escravos. Enquanto o pater familias estivesse com vida, a organizacéo familiar
romana descansava na autoridade incontestada do mesmo (ABREU, s.d.).

Contudo,aos escravos que adquirissem filhos, o pater familias, também,
detinha direitos sobre eles, pelos seus atos, porém, ndo os obrigavam. Assim,
se o filho cometesse um delito, que decorresse de uma obrigacdo, a
responsabilidade seria do paterfamilias, que ressarceria ele mesmo o dano
causado pelo filho ou, entédo, se optasse poderia entregar o filho ao ofendido.
Quanto as obrigacbes contratuais, eventualmente assumidas pelo filho, elas a
principio ndo obrigavam o paterfamilias (ABREU, s.d).

As pessoas componentes destas familias encontravam-se sob o pétria
potestas do ascendente masculino mais velho. Assim, se um casal so tivesse
filhas mulheres adultas e um menino de qualquer idade, caso o pai viesse a
faltar, ndo existindo uma ligacao direta com a consanguinidade, o pater familias
tinha o poder sobre todos os descendentes ndo emancipados e sobre as
mulheres casadas (GOTIJO, 2002, p.10),

A familia, durante o periodo do Direito Romano, apresentava
semelhanca com unidade religiosa, econbmica, jurisdicional e politica, em
especial devido ao papel desempenhado pela figura do pater familias. Ademais,
o filho mais velho era quem detinha o poder como um chefe politico, sendo |Ihe
atribuido o cargo de comandar os cultos e a distribuicdo de justica, dentro do
ambiente familiar (GONCALVES, 2017, p.34).

E o direito romano que traz maiores subsidios, sobretudo quando alude
ao fato que a familia se perpetuou com grande relevancia em tal contexto
juridico. A histéria, assim, da conta do culto doméstico, culto dos ancestrais, em
adoracédo aos deuses dii lares (deuses dos lares). Assim, durante esses cultos,
se a mulher ndo estivesse presente, era como se o pater familia estivesse
incompleto e insuficiente. Desta maneira, a presenca da mulher é de tal modo
indispensavel ao sacrificio do sacerdote que, caso o pater viesse a ficar viavo,
ele perderia o seu sacerdocio (CACHAPUZ, 2004, p.02).

Coulanges (2008) descreve que os filhos que ndo fossem gerados pela
esposa ndo podiam fazer parte dos cultos e oferecer refeicdes fanebres.
Todavia, a falta de filhos declinava consequéncias cruéis aos considerados

estéreis, atingindo tdo-somente as mulheres, por estas estarem ligadas a
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gestacdo. Nesta época, € oportuno assinalar, ainda, que néo era possivel provar
a esterilidade masculina, logo, aplicava-se como sancdo a anulagdo do
casamento e a exclusdo da sociedade. Em virtude destes acontecimentos, eis
que surge o instituto de adocado, sendo favorecidos aqueles casais que nao
pudessem ter filhos, uma vez que, naquela época, ndo se tratava de uma opcao
e sim de uma exigéncia (DILL; CALDERAN, 2011, p. 2).

Coulanges (2008) menciona que a mulher, com o decurso do tempo,
passou a desempenhar papel importante na familia romana. Na Idade Média, a
mulher era quem devia estar atenta para a conservacéo do fogo sagrado e para
que continuasse puro, pois a ele era invocado sacrificio. Com isso, a mulher foi
aos poucos conquistando seu espaco, em seu lar e na sociedade. Para tanto,
passou a desempenhar papel de responsabilidade pela manutencédo dos cultos.
Isso foi responsavel por iniciar, em sua vida, uma nova fase e, mesmo sem
autonomia, comecou a acumular funcdes através de seu sacerdécio domeéstico
(DILL; CALDERAN, 2011, p. 2).

Segundo Coulanges (2008), ainda, no Direito Romano, é evidente que
nem o afeto nem o parentesco eram o fundamento principal da familia. Tal fato
decorria da premissa que o fundamento da familia romana estava centrado no
exercicio de poder do pai ou do marido. Assim, fazia-se com que esse poder
fosse uma espécie de criacdo primordial, porém ndo explicou como foi sua
criacao, exceto pela superioridade de forca do marido sobre a mulher, ou do pai
sobre os filhos.

O Direito Romano nao trazia como principio da familia o afeto natural,
porque esse ndo dava importancia alguma a esse sentimento. E importante
mencionar que o afeto poderia até existir, no entanto de nada Ihes representaria
em direito, j& que o pai poderia amar sua filha, porém, ndo poderia deixar 0s
bens para ela (COULANGES, 2008, p.34).

Entretanto, com o decurso tempo, o Direito Romano passou por diversas
transformacdes e, com o Imperador Constantino, instalou-se a concepg¢ao crista
da familia, na qual predominavam as preocupac¢des da ordem moral. Com isso,
a familia romana evoluiu progressivamente para que fosse diminuida a
autoridade do pater sobre os demais membros da familia, em especial quando
permitiu as mulheres e seus filhos que se tornassem mais independentes e
menos subordinados (GONCALVES, 2017, p.33).
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Com a implantagdo desta concepgédo cristd, oS romanos passaram a
entender, ainda que de maneira rudimentar e primitiva, a importancia de se ter
afeto ndo s6 no casamento. No entanto, durante toda a sua vida no meio familiar,
com isso, a Igreja passou a ter uma maior atuacao na sociedade, legislando de
tal modo, através das regras e dos canones, oriundos do Estado, e rendendo
ensejo ao Direito Candnico (GAIOTO, 2013 p.02).

Na evolucado do Direito Romano, desde os tempos arcaicos até a época
do Direito pos-classico, pode-se notar a luta entre os dois principios, o0 da
agnacao e o da cognagédo. Assim, verificou-se a prevaléncia cada vez mais
acentuada do principio do parentesco consanguineo que, ao final, suplantou
totalmente o da agnacdo (ABREU, s.d). A unido duradoura entre marido e
mulher, como base do grupo familiar, € a ideia fundamental no direito romano. O
casamento foi a primeira instituicdo que a religido doméstica estabeleceu,
portanto, é algo muito sério para uma jovem, e nd0 Menos para 0O esposo
(COULANGES, 2008, p.37).

No Direito Romano, o casamento era uma instituicdo privada, ndo escrita
e pouco solene. Ora, era uma situacao de fato que gerava efeitos de direito e
dependia de dois elementos para se constituir: “a affectio maritalis (intencao de
ser marido e mulher) e ahonor matrimonii (a realizagdo condigna dessa
convivéncia conjugal)’ (MARKY, s.d., p.164 apud TSUTSUI, 2013, p.01).

Assim, as pessoas se casavam para cumprir o dever civico de ter filhos
legitimos a quem transmitir a heranca e, dessa maneira, perpetuar a familia, o
patrimdnio e o nucleo de cidadaos e também para obter o dote (MARKY, s.d.,
p.164 apud TSUTSUI, 2013, p.01). O poder do marido sobre a mulher n&o era
um preceito absoluto no Direito Romano e somente existia nos casamentos cum
manu. Nos casamentos sine manu ndo existia poder marital. Algumas esposas
eram mais nobres e mais ricas que os maridos e recusavam-se a autoridade
deles (MARKY, s.d., p.160 apud TSUTSUI, 2013, p.01).

O casamento era regulado pelos costumes e pela moral, que distinguia
dos direitos dele decorrentes ou a ele ligado. Além disso, o casamento era
considerado, no Direito Roman, o ndo como uma relagéo juridica, mas sim como
um fato social, que, por sua vez, tinha varias consequéncias juridicas. Uma das
ideias que se baseava a aquisi¢cao do poder juridico absoluto era advinda da Lei

das XIl Tabuas que conferia ao marido a manas sobre a mulher com quem
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vivesse em matrimonio por mais de um ano. Entretanto, a mesma lei previa a
possibilidade de se evitar tal sujeicdo, bastando, para tanto, para interromper a
usucapido em curso, que a mulher se ausentasse de casa por trés noites
seguidas (ABREU, s.d.).

O matrimonio, no Direito Romano, era um ato consensual continuo de
convivéncia, devendo entender-se como um acordo continuo entre os conjuges
para viverem em comunhdo, com a finalidade de alcancar uma unido duradoura
entre eles (ABREU, s.d.). Portanto, tanto o casamento quanto o divorcio eram
informais ha Roma Antiga e o nome e as relagdes sociais e politicas da familia
constituida na casa romana, chefiada pelo pater familias, eram mais importantes
do que os lacos de sangue de uma familia natural (TSUTSUI, 2013, p.01).

N&o h& nada mais precioso que a heranca para o esposo, seus deuses,
ritos e hinos, recebidos de seus pais, e de quem o protege na vida e Ihe promete
riqueza, felicidade. No entanto, ao invés do esposo guardar para Si esses
ensinamentos, ele vai aceitar uma companheira para ser participante em
conjunto de aludidos atos juntamente. Assim, pode se observar que o poder
juridico do marido sobre a mulher era um reflexo eventual, mas ndo absoluto, do
matriménio (COULANGES, 2008, p.37).

Desse modo, ao meditar sobre 0os pensamentos dos antigos, vé-se a
grande importancia da unido conjugal para os romanos e quanto lhes é
indispensavel a intervencao da religido. Como reflexo, o casamento era uma
cerimbnia sagrada na qual se deveria dar esses grandes efeitos (COULANGES,
2008, p.37). O instituto caracteristico do regime matrimonial da sociedade
conjugal no direito romano era o dote. A origem do dote, precisamente a epoca
do casamento, quando sua mulher ficava na sujeicdo do marido também do
ponto de vista patrimonial. Isto €, independente de um pétrio poder, todos os
seus bens passavam a pertencer ao marido. No caso mais comum de se tratar
de uma filha sob o poder de seu pai, €ela, ao se casar, saia de sua familia para
entrar na familia do marido (ABREU, s.d.).

No casamento sine manu, o dote da esposa nao era transferido ao
marido e, em caso de divorcio, a esposa levava o dote consigo o que tornava o
divorcio ainda mais facil (MARKY, s.d., p.164 apud TSUTSUI, 2013, p.01). Com
isso, a esposa perdia os lagos de parentesco agnaticio com sua familia de

origem e, como consequencias, tinha-se a perda de seus direitos hereditarios na
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sucessao do pai, direitos estes que, naquela época, se baseavam no parentesco
agnaticio. Para remediar tal consequéncia, costumava-se dar a filha, ao se
casar,0 equivalente de sua parte hereditaria, que pelas regras, passava a
pertencer ao marido dela, ou ao paterfamilias deste (ABREU, s.d.).

Na associagdo matrimonial relacionada ao dote, a independéncia
patrimonial dos cdnjuges se conservou. De tal modo, como j& foi explicitado, o
onus de sustentar a familia cabia exclusivamente ao marido. Essa contribuicdo
consistia em bens patrimoniais, destinados a reforcar as bases econémicas da
familia. Podia ser dada ou prometida, tanto pelo pater familias da mulher ou por
ela mesma, como também por parte de terceiros (ABREU, s.d.).

O Direto Romano foi um marco significativo no Direto de Familia. Os
conceitos de familia e filiagdo eram alicercados no casamento e no autoritarismo,
imposto pela figura do pater, dando origem ao termo patrio poder, hoje
denominado poder familiar. Desta feita, denota-se que esses conceitos se
incorporaram ao antigo Codigo Civil brasileiro, significando que ainda hoje se
percebe a sua influéncia e seus resquicios na legislacdo vigente (DILL;
CALDERAN, 2011, p. 2).

1.2 A FAMILIA NA IDADE MEDIA: O DIREITO CANONICO E A
SACRALIZACAO DA INSTITUICAO

E importante antes de se conhecer a histéria da origem da familia, sem
antes remeter aos fundamentos do Direito Canénico e sua vinculacdo com o
Cristianismo. O intuito aqui ndo é professar religido, mas sim situar o contexto
origem da familia, em seus primordios, para a entendermos na sua situacao atual
(BONINI, 2009, p.15). O Direito Canonico, diferentemente do Direito Romano, foi
marcado com o advento do cristianismo.

Desta forma, o Direito Candnico pode ser compreendido como o
ordenamento juridico da Igreja Catdlica Apostolica Romana, a denominacao
canbnica deriva da palavra grega Kanon (regra, norma), com a qual
originariamente se indicava qualquer prescricdo relativa a fé ou a acao crista
(WALD, 2002, p. 53 apud DILL; CALDERAN, 2011, s.p). Ao lado disso, é

oportuno reconhecer que, nos primérdios da Igreja Catolica, esta ndo se opunha
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diretamente a outras formas de constituicdo da familia que néo fosse aquela que
se dava com o casamento. Entretanto, durante o periodo da Idade Média, a
Igreja imp06s a forma publica de celebracdo, criando o dogma do
matrimdénio/sacramento (SIQUEIRA, 2010, s.p.).

A familia natural foi adaptada pela Igreja Catdlica, que transformou o
casamento em instituicdo sacralizada e indissoltuvel. De igual modo, a Igreja
reconheceu como a unica formadora da familia cristd, formada pela unido entre
duas pessoas de diferentes sexos, unidas através de um ato solene, e por seus
descendentes diretos, a qual ultrapassou anos e predomina até os dias atuais
(CASTRO, 2002, p.90 apud CUNHA, 2010, s.p.).

E importante, ainda, destacar que, dentro do modelo canénico de familia,
a importancia que se esperava em relacdo ao sexo consistia na relacdo carnal
entre 0s nubentes afigurava como uma condicdo de validade para a
convalidagcédo da unido. Desta feita, aludida condicdo estabelecida pelo direito
eclesiastico € fruto da dissolucdo entre o matrimoénio e a procriacdo, funcao
primordial da unido e que poderia ocorrer ap6s o0 sacramento do casamento
(CUNHA, 2010, s.p.).

Contudo, cabe salientar que esse modelo de célula familiar persiste,
sendo reconhecida pela maioria das legislacées ocidentais vigentes, sendo o
casamento tanto como ato juridico formal, quanto como sacramento religioso,
como, por exemplo, no Brasil, nagdo formada com fundamento em preceitos da
Igreja Catolica Apostolica Romana (GOMES, 1998 apud CUNHA, 2010).

Na organizacao juridica da familia atual é mais determinante a
influéncia do direito canénico. Para o cristianismo, deve a familia
fundar-se no matriménio, elevado a sacramento por seu
fundador. A Igreja sempre se preocupou com a organizacao da
familia, disciplinando-a por sucessivas regras no curso dos dois
mil anos de sua existéncia, que por largo periodo histérico
vigoraram, entre 0s povos cristdos, como seu exclusivo estatuto
matrimonial. Consideravel, em consequéncia, é a influéncia do
direito canbnico na estruturacao juridica do grupo familiar
(GOMES, 1998 apud CUNHA, 2010, s.p.).

Pereira (2003), em seu magistério, aduz que o casamento sofreu uma
grande modificagdo em sua esséncia, pois o Cristianismo o elevou a condi¢cao
de sacramento. Desta feita, o homem e a mulher selam a sua unido sob as

béncaos do céu, transformando-se numa s6 carne e de maneira indissoltvel. O
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sacramento do casamento ndo poderia ser desfeito pelas partes, somente a
morte os separaria advindos de tal concepcdo a unido indissolivel entre um
homem e uma mulher, cujo simbolo se dava através da troca das aliancas.

O surgimento dessa nova concepcao ocorreu devido a decadéncia do
Império Romano. Para José Russo (2005), a nova familia veio alicergcada no
casamento, sob a concepcao de sacramento consolidada na livre e espontanea
vontade dos noivos. E oportuno, ainda, acrescer que a mulher, por sua vez,
mereceu um lugar proprio, passando a ser responsavel pela administracao do
lar e pela educacao dos filhos (RUSSO, 2005, p.43).

De acordo com Pereira (2002 apud DILL; CALDERAN, 2011, s.p.), a
Igreja comecou a interferir de forma decisiva nos designios familiares a partir do
século IV, sob o império de Constantino, devido ao fortalecimento do poder
espiritual. Para tanto, a Igreja Catdlica passou, assim, a empenhar-se em
combater tudo o que pudesse vira desfazer a célula familiar:

O aborto, o adultério, e principalmente o concubinato, nos
meados da Idade Média, com as figuras de Santo Agostinho e
Santo Ambrdsio; até entdo os concubinatos havia[m] sido aceito
como ato civil capaz de gerar efeitos tal qual o matriménio. Os
préprios reis mantiveram por muito tempo esposas e concubinas
e até mesmo o clero deixou-se levar pelos desejos lascivos,
contaminando-se em relagfes carnais e devassas, sendo muito
comum a presenca de mulheres libertinas dentro dos conventos
(PEREIRA, 2002, p.16 apud DILL; CALDERAN, 2011, s.p.).

Nesta fase, as mulheres deixaram de ser raras, como antigamente, mas
por outro lado, a proeminéncia do casamento fez com que o adultério fosse
abominado pela sociedade. Assim, o adultério passou a ser praticado de forma
discreta, ou seja, os homens mantinham suas concubinas escondidas da familia
e de toda a sociedade (PEREIRA 2002, p.16-17 apud DILL; CALDERAN, 2011).

Contudo, é importante ressaltar que na Grécia existia um nivel de
machismo muito evidente, e o catolicismo acabou fortalecendo ainda mais a
autoridade do homem, dentro da célula familiar, tornando-o chefe absoluto.
Nesse sentido, Rodrigo da Cunha Pereira relata que:

A influéncia ou autoridade da mulher era quase nula, ou
diminuida de toda a forma: ndo se justificava a mulher fora de
casa. Ela estava destinada a inércia e a ignorancia. Tinha
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vontade, mas era impotente, portanto, privada de capacidade
juridica. Conseqlientemente, na organizacao familiar, a chefia
era indiscutivelmente do marido. Este era também o chefe da
religido doméstica e, como tal, gozava de um poder absoluto,
podendo inclusive vender o filho ou mesmo matéa-lo (PEREIRA,
2003, p.26 apud DILL; CALDERAN, 2011, s.p.).

Sendo assim, a mulher estava destinada somente aos afazeres
domésticos e aos cuidados com seus filhos, com isso ela ndo podia se ausentar
de seu lar, sem que seu marido tomasse ciéncia. O cristianismo acentuou a
autoridade do homem, tornando-o chefe do lar e sacerdote da familia, com
poderes sobre a vida e morte de seus integrantes (DILL; CALDERAN, 2011 s.p).
Contudo, com o passar do tempo nasceu um novo conceito de familia, ou seja,
aguela formada n&o unicamente pelo sacramento do casamento, mas pelo elo
do afeto, surgindo, assim, a familia da p6s-modernidade (DILL; CALDERAN,
2011, s.p).

Nas antigas civilizacdes, ndo era possivel se falar de indissolubilidade
matrimonial. Em complemento, é oportuno salientar que, em algumas
civilizacbes, bastava a vontade de se separar para por fim ao casamento,
caracterizando, assim, o fim da relacdo matrimonial, sendo considerado um
carater excepcional. Neste contexto, o Direito Romano é um exemplo de
casamento consensual, formulado pelos préprios cbnjuges que se desfazia
excepcionalmente, bastando a intencdo das partes (CAHALI, 2002 apud
OTTONI; SOARES, 2016, p.89).

E possivel compreender que ja existia o divorcio e ja era conhecido, bem
como era caracterizado pela consensualidade. Naquele tempo, quando apenas
um dos cOnjuges queria se divorciar, era chamado de repudio (CAHALI, 2002
apud OTTONI; SOARES, 2016, p.89). Com o passar do tempo, a Igreja Catolica,
sobretudo com a ascensao na ldade Média, diante de muitos casos de divorcio,
reagiu contra a dissolubilidade conjugal, rejeitando legalmente o divércio, pois a
Igreja disponha sobre a eternidade deste vinculo. A justificativa para
indissolubilidade encontrava-se nos mandamentos do Evangelho (CAHALI, 2002
apud OTTONI; SOARES, 2016, p.92).

No periodo da Reforma, o divorcio vem entrar novamente em pauta,
admitindo, desta vez, que o divorcio poderia acontecer, ndo s6 em caso de

adultério, mas também em caso de maus-tratos. Entende-se que a Igreja
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Catodlica, mesmo com o fim de seu auge na Idade Média, ainda conservava a
ideia de indissolubilidade do matriménio (CAHALI, 2002 apud OTTONI;
SOARES, 2016, p.92).

O sentimento familiar era a grande forca da Idade Média e trazia consigo
uma personalidade moral e juridica, composta por um grupo que tinha bens em
comum, oS quais eram administrados pelo pai. Assim, o pai-administrador
recebeu o patriménio dos seus antepassados para geri-los e deve dar conta dele
ao seu sucessor. Jamais devendo abusar, pelo contrario, deve proteger,
defender e expandir os patriménios ao qual lhe foi dado para administrar
(PERNOUD, s.d. apud LISBOA, 2016, s.p.).

Ademais, qualidade bastante presente na familia medieval era a questao
dos oficios. Esses oficios eram considerados papéis, que todos daquela época
possuiam na sociedade. Estes oficios significavam a principal atividade da vida
diaria desses sujeitos, os oficios eram tdo importantes na Idade Média, que as
pessoas passavam a atribuir valor sentimental a eles, ou seja, era como se a
vida privada de um homem fosse, antes de qualquer coisa, seu oficio (BONINI,
2009, p.15).

E possivel tratar-se, também, de outra caracteristica bastante relevante
em relacdo aos oficios, eles estavam ligados as estacdes do ano, ou seja,
profissdes ligadas as estacfes. De janeiro a dezembro, as pessoas se
dedicavam aos seus oficios de acordo com o més vigente. Sendo, a partir dai,
que outros fatores também apareceram e deram novas caracteristicas a essa
familia da Idade Média (BONINI, 2009, p.15).

E importante, ainda, destacar que, na Idade Média, n&o se conhecia a
familia tal qual como é conhecida na contemporaneidade, ndo se confiava a ela
um sentimento ou valor. A partir de tais consideracdes, 0 sentimento existente
era o sentimento de linhagem, estendendo-se sua solidariedade a todos os
descendentes de um mesmo ancestral. Denota-se, portanto, que ha um salto de
transformacées que perpassam o instituto da familia. A medida que o tempo
passa outras caracteristicas ja se tornam peculiares, singulares a cada época, a
cada momento histérico (BONINI, 2009, p.17).

A instituicdo familia, que passou ser reconhecida no final da Idade
Média, tinha como fundamento a fidelidade de seu grupo. Essa instituicdo era

maior em numero de filhos e detinha, além de outras responsabilidades, a
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missdo de educar e proteger seus integrantes. Nos dias atuais as familias sao
menores, com até trés individuos, em sua maioria e seus lagcos estdo mais
frageis, possiveis de ser desfeitos em funcdo dos interesses individuais de seus
membros (MACHADO et all, 2011, s.p).

1.3 FAMILIA NA IDADE CONTEMPORANEA: O PROCESSO EVOLUTIVO DO
TRATAMENTO DA FAMILIA NO CODIGO CIVIL DE 1916 ATE AS
LEGISLACOES PRE-CONSTITUICAO DE 1988

O Cadigo Civil de 1916 era uma codificacdo do século XIX, pois foi no
ano de 1899 que Clovis Bevilaqua recebeu o encarrego de elabora-lo. Desta
feita, a primeira codificacdo civil refletiu, em seu @mago, a sociedade da época,
marcada por ser conservadora e patriarcal. O mencionado cédigo, foi iluminado
nessa esteira pelas ideias de um pais, cujos tentaculos da sociedade colonial
foram baseados no trabalho escravo (DIAS, s.d, s.p).

O Cadigo Civil de 1916 foi projetado em abril de 1889 e concluida em
novembro do mesmo ano, contudo, sé foi aprovado em 1912, pelo Senado
Federal, com 186 emendas, vindo entrar em vigor a partir 1° de janeiro de 1917.
O sistema do cdédigo mencionado acima era fechado, contendo apenas
disposi¢cdes que interessavam a classe dominante, da qual atribuiu a si préprio
o poder de dizer o direito (FACHIN, 2003, apud, ALBA, 2004, s.p).

A partir de tais consideracdes, para o Cédigo de Bevilaqua ser sujeito de
direito significava ser sujeito de patrimdnio, bem como sujeito de familia. Desta
feita, recebeu o Cddigo a designacdo de o Estatuto Privado do Patrimdnio,
exatamente porque se assenta como a constituicdo do homem privado de um
patrimonio, ideia projetada, em parte, para o Codigo Civil de 2002 (FACHIN,
2003, apud ALBA, 2004, s.p.).

Judith Martins Costa, por sua vez, assinala as caracteristicas da primeira

Codificacao Civil:

O Cadigo traduz, no seu conteudo liberal no que diz respeito as
manifestacdes de autonomia individuais, conservador no que
concerne a questao social e as relagdes de familia, a antinomia
verificada no tecido social entre a burguesia mercantil em
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ascensdo e o estamento burocratico urbano, de um lado, e, por
outro, 0 atraso 0 mais absolutamente rudimentar do campo,
onde as relacbes de producdo beiravam o modelo feudal
(COSTA, 2002 apud, ALBA, 2004, s.p.).

Dessa maneira, ao refletir o cenario social, o Codigo Civil de 1916
apresenta um carater individual, conservador e patrimonialista. Logo, pode-se
dizer que, dentro do contexto em foi produzido, a legislacdo em comento
consagrou o0s aspectos caracterizadores da sociedade, da familia e da religido
que convergiam em formacdo de uma familia que fosse capaz de replicar a
cultura androcéntrica e o aspecto patrimonial, enquanto concentradora de renda.
(ALBA, 2004, s.p.).

Assim, a luz da legislacéo civilista de 1916, conceituarmos o direito de
familia ndo € tarefa facil, pois a instituicdo familia encontra-se em continua
transformacao, transcorrendo da familia tradicional, que trazia, como cabeca do
casal, o marido. Contudo, diante das discriminacfes claras entre o homem e a
mulher expressadas no Coédigo revogado, a familia de 1916 seria praticamente
inconcebivel hoje, e a de hoje, por certo, seria inconcebivel em 1916(ALBA,
2004, s.p.).

A familia do Cddigo Civil de 1916 era uma familia transpessoal,
hierarquizada e patriarcal. Nesta trilha, houve a incorporacdo de principios
morais, particularmente no direito de familia, dando-lhes conteddo juridico
(SILVA, 2002, apud ALBA, 2004, s.p). Pode-se dizer, com isso, que o Cadigo se
mantém fiel a tradicdo e ao Estado Liberal, conservando a indissolubilidade do
matriménio, o regime de comunhdo universal e a legitima (SILVA, 2002 apud
ALBA, 2004, s.p.).

Por isso, a mulher, ao casar, perdia sua plena capacidade, tornando-se
relativamente capaz, necessitando-a da autoriza¢cdo do seu marido para exercer
diversas atividades, inclusive a de ter uma profissdo ou receber uma heranca,
como também os prédigos e os menores (DIAS, s.d, s.p.). Maria Berenice Dias
(s.d) aduz que s6 o casamento constituia a familia legitima. Os vinculos
extramatrimoniais, além de nao reconhecidos, eram punidos. Neste aspecto, por
exemplo, o concubinato era condenado a clandestinidade e a exclusao nao s6

social, mas também juridica ndo gerando qualquer direito.
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A partir do ano de 1960, verifica-se a influéncia pelo reconhecimento da
importancia da vida privada, surgindo, assim, a familia contemporanea ou poés-
moderna. Este novo conceito de familia veio para que o individuo se unisse por
um determinado periodo, quando os dois tinham por um unico objetivo
(ROUDINESCO, 2003 apud PEREIRA NETO; RAMOS; SILVEIRA, 2016, p.03).
A familia, portanto, é uma entidade flexivel e permeavel a sociedade, sendo
necessario considerar aspectos como a vida privada, papéis familiares, relacdes
entre Estado e familia, lugar, parentesco, transmissao de bens, ciclo vital da
familia e rituais de passagem (HINTZ, 2007 apud PEREIRA NETO; RAMOS;
SILVEIRA, 2016, p.02)

Quanto a filiacdo, existia distingdo entre filhos legitimos e ilegitimos e
entre naturais e adotivos. Pode citar o exemplo de quando o adotante tivesse
filhos legitimos, legitimados ou reconhecidos, a relacdo de adogao ndo envolvia
a de sucesséo hereditaria. Por sua vez, o filho ilegitimo, reconhecido por um dos
cbnjuges, ndo poderia residir no lar conjugal sem o consentimento do outro
(GOMES, 2003, p.16 apud ALBA, 2004, s.p.).

O primeiro grande marco foi em 27 de agosto del962, que veio para
romper a supremacia masculina, quando da edig&o da Lei n°® 6.121, o chamado
“Estatuto da Mulher Casada”, que estabeleceu, dentro de um contexto tradicional
e conservador, que protagonizou a figura mulher. Assim, a mulher passou a
condicdo de colaboradora na administracdo da sociedade conjugal (DIAS, s.d,
S.p).

Com o advento do “Estatuto da Mulher Casada”, o marido deixou de ser
o chefe absoluto da sociedade conjugal. A lei mudou mais de dez artigos do
Caddigo Civil. Aléem de tornar-se economicamente ativa sem necessitar da
autorizacdo do marido, a mulher passou a ter direito sobre os seus filhos,
compartilhando do patrio poder e podia pleiteara guarda de seus filhos em caso
de separacao (GAMA, 2007, s.p.).

Rafael Nogueira da Gama (2007) diz que, apesar de as mudancas néo
terem advindo prontamente, o Estatuto da Mulher Casada marcou o inicio de
varias transformacfes no ambito legal a respeito dos direitos e deveres da
mulher, ajudando-a a alcancar um patamar de igualdade garantido pela
Constituicao de 1988.
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O segundo marco histérico, e também muito significativo, foi a Lei do
Divorcio, aprovada em 1977. Sendo necessaria a alteracdo da propria
Constituicao Federal, afastando, assim, o quérum de dois ter¢os dos votos para
emendar a Constituicdo. Passando assim, exigir somente maioria simples e ndo
mais maioria qualificada, s6é assim foi possivel aprovar a Emenda Constitucional
n° 9, que introduziu a dissolubilidade do vinculo matrimonial (DIAS, s.d, s.p.).

A nova lei citada, ao invés de regular o divércio, limitou-se a separacao
judicial, que antes tinha como forma a palavra desquite, manteve as mesmas
exigéncias e limitacdes de seu consentimento. Trouxe consigo grandes avangos
em relacdo a figura da mulher. Em nome da equidade, estendeu ao marido o
direito de pedir alimentos, que antes s6 eram assegurados a mulher honesta e
pobre (DIAS, s.d, s.p.).

Outra alteracdo significativa, ainda na lei de 1977, foi a mudanca do
regime legal de bens. Assim, no siléncio dos noivos, ao inves da comunh&o
universal, passou a vigorar o regime da comunhéao parcial de bens. Contudo, foi
a atual Constituicdo Federal, datada de 1988, que patrocinou a maior reforma ja
ocorrida no Direto de Familia (DIAS, s.d, s.p.).

Como ja referido diversas vezes, essa familia ndo resistiu por muito
tempo, principalmente a questdo da desigualdade entre homens e mulheres,
sendo que cada dogma foi desmoronando, até a chegada da Constituicdo de
1988 (GOMES, 2003, p.16 apud ALBA, 2004, s.p). A Constituicdo de 1988 veio
trazer um novo foco em relacdo aos institutos do direito de familia com o decorrer
dos tempos. A Constituicdo ndo s6 constou expressamente 0s principios com
relacdo a igualdade entre homens e mulheres, como também os direitos e
deveres em relacdo a sociedade conjugal, para que seja exercido de forma
igualitaria (ALBA, 2004, s.p.)

A Constituicdo deu ao conceito de familia um tratamento igualitario,
sendo reconhecida como entidade familiar ndo s6 a familia constituida pelo
casamento. Consiste, assim, nesse conceito a unido estavel entre o homem e a
mulher, e a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes,
conforme salienta o artigo 226 da Constituicdo Federativa da Republica
Brasileira “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegcdo do
Estado” (DIAS, s.d, s.p.).
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Em decorréncia desse processo evolutivo, a familia, hoje, é resultado da
combinacdo de diferentes papéis e padrdes relacionais, baseados na
valorizacéo da solidariedade e da fraternidade, na ajuda mutua e nos lacos de
afeto e de amor (HINTZ, 2007 apud PEREIRANETO; RAMOS; SILVEIRA, 2016,
p.03). E possivel, nos dias atuais, encontrar familias seguindo modelos
tradicionais, casais dividindo os cuidados dos filhos e da organizag&o familiar,
mulheres e homens assumindo o sustento da familia, unides consensuais de
parceiros separados ou divorciados, entre outras concepcodes, € uma grande
variedade de formas a serem definidas (HINTZ, 2007 apud PEREIRANETO;
RAMOS; SILVEIRA, 2016, p. 03).

Tendo em vista essas consideracdes, € possivel destacar a centralidade
da familia para seu desenvolvimento humano individual e social. E na familia que
a crianga encontra o principal espaco de socializacéo, influenciando na aquisicao
de habilidades, comportamentos e valores culturais. Desse modo, a familia
permanece vigorante, independentemente da forma que assume na
contemporaneidade (BOWLBY, 2006 apud PEREIRANETO; RAMOS;
SILVEIRA, 20186, p. 05).
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2 OS PRINCIPIOS DO DIREITO DAS FAMILIAS: UMA ANALISE
PRINCIPIOLOGICA E A OXIGENAGAO DO DIREITO DAS
FAMILIAS

A constitucionalizacdo do ordenamento juridico, que materializa a
supremacia das constituicdes e a forgca normativa dos principios e valores nelas
contidos, vem sendo observado desde as mutagcfes sociais que ocorreram no
século XX, com a mudanca do Estado Liberal para o Estado Social (LIMA;
SOUZA, s.d., 01). A Carta Magna de 1988, a luz de seus principios, situa e
resguarda a familia como a base da sociedade brasileira em seu artigo 227, 86°,
ndo discrimina qualquer forma de filiagdo, alcancando até a que se constroi
excepcionalmente pelo afeto (CADEMARTORI; PASIN, 2014, p.03).

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade,
o direito a vida, a saude, a alimentacédo, a educacao, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacgéo,
exploracao, violéncia, crueldade e opresséo.

8§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por
adocdao, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designacfes discriminatérias relativas a filiacao
(BRASIL, 1988).

Contudo, o artigo 1.596 do Cdédigo Civil de 2002, dispde que “os filhos,
havidos ou ndo da relagcdo de casamento, ou por adocado, terdo 0s mesmos
direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias
relativas a filiagdo”, determinando assim, a igualdade entre os filhos,
independentemente da familia ou forma de concepcéo, impedindo qualificacbes
discriminatorias. O Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu artigo 20 repete
essa mesma determinacao, “os filhos, havidos ou nido da relagdo do casamento,
ou por adocao, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer
designagdes discriminatérias relativas a filiagdo” (CADEMARTORI; PASIN,
2014, p. 03).

Ademais, esta experiéncia aduz sobre a constitucionalizacéo do direito

de familia e a afetividade, suas consequéncias juridicas e a crescente construcao
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doutrindria, que eleva o afeto ao status de critério e mesmo principio
constitucional ordenador das relacées familiares (CADEMARTORI; PASIN,
2014, p. 03).

Conforme se pode observar, com o decorrer da historia a familia veio
passando por diversas transformagfes em seu meio juridico, assegurando
assim, na contemporaneidade a tentativa de abandonar um passado de excluséo
em direcdo a inclusdo de direitos e deveres. Durante esta trajetoria foi que nos
trouxe a configuracdo de um novo paradigma juridico de entidade familiar que,
de um entendimento singular, veio a ser vinculado a ideia de uma Unica e
legitima entidade familiar patriarca, sacralizada, patrimonializada, hierarquica e
heterossexual, na qual alcanca a anuéncia de uma pluralidade inclusiva
(CADEMARTORI; PASIN, 2014, p. 28).

Neste sentido, a constitucionalizacdo da familia vendo sendo ocupada
por uma posicao central. Entretanto, a familia veio a se constitucionalizar com
fundamentos nos principios da igualdade, da dignidade da pessoa humana e na
supremacia dos interesses dos filhos. Também, pode-se afirmar que de todos os
principios, o principio do afeto, consagrado pela Constituicdo de 1988, foi o que
acabou por concretizar significativas mudancas no direito de familia
(CADEMARTORI; PASIN, 2014, p. 28).

Diante das repercussdes sociais advindas desses lacos, o principio
recepcionou a realidade social, constitucionalizando as diretrizes juridicas
derivada das relacbes familiares, acendendo um caminho doutrinario e
jurisprudencial que provoca a ordem institucionalizada de modo que, vem a
acomodar os novos arranjos familiares, pautando-se nos valores juridicos da
sécia afetividade (CADEMARTORI; PASIN, 2014, p. 32).

Ante as mudancas paradigmaticas ora mencionadas, surge a fase
contemporanea do Direito, que vem sendo designada de constitucionalizacéo do
direito privado, que, por sua vez, vem sendo objeto de pesquisa e discussao tao-
somente em tempos mais contemporaneas, onde encontrar-se ligada as
obtencdes culturais da hermenéutica contemporanea, tais como a forca
normativa dos principios, a interpretacdo conforme a Constituicdo, etc.
(CAGLIARI, 2013, p. 15 apud QUINTANA, 2016, p.07).

Importante ressaltar que o processo de constitucionalizacéo do direito

privado ndo foi, e nem é aceito sem inumeras resisténcias. Pois diversos
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civilistas tiveram uma reacdo de certo modo negativa, com a interlocugéo do
direito civil com o direito constitucional, ressaltando que cada ramo deve
continuar em seu devido lugar. Essa resisténcia vem sendo baseada no temor
da banalizacdo do processo, ou seja, como se todas as relacdes de cunho civil
viessem a ser elevadas ao plano constitucional e, também, na reducédo de
seriedade do direito civil, ja que 0 mesmo nao passaria de mera ramificacdo do
direito constitucional (CAGLIARI, 2013, p. 15 apud QUINTANA, 2016, p. 07).

Contudo, este entendimento foi perdendo sua forca normativa, pois se
teve o entendimento de que a Carta Magna é capaz, através de sua forca
normativa, sem diminuir o carater do Cédigo Civil, regulando, assim, as relacdes
privadas e, inclusive, estabelecendo igualdade entre as partes (QUINTANA,
2016, p. 07). No entanto, o Direito de Familia, dentre os diversos contetdos
acondicionados pelo Direito Civil, é considerado o que mais sofreu
transformacdes através do processo de constitucionalizacdo, a partir da
Constituicao de 1988 (QUINTANA, 2016, p. 09).

No ramo do Direito de Familia, os direitos fundamentais preenchem
ampla autoridade, em virtude de estarem profundamente ligado as pessoas, que
de alguma forma, encontrar-se vinculadas a uma familia. A familia entdo passou
por uma grande transformacédo social, e hoje o que se vé € a valorizacdo da
afetividade e da solidariedade (SILVA, 2002, p.451 apud QUINTANA, 2016, p.
09). Conforme afirma o magistério de Silva, “implica uma comunidade de
relagBes e aspiragfes solidarias, a familia do século XXI estd muito longe da
familia hierarquizada e patriarcal que inspirou o Codigo Civil de 1916” (SILVA,
2002, p. 451).

Cardoso (2013) ressalta que, toda essa trajetéria deve-se ao fato de que
a familia € uma entidade causadora de deveres reciprocos entre 0s seus
membros, que, vem a diminuir os encargos do Estado em prover toda a gama
de direitos, 0s quais vém sendo assegurados constitucionalmente ao cidadéo.
Deste modo, ao se falar de criancas e adolescentes, sera conferido primeiro a
familia, depois a sociedade e, finalmente, ao Estado, o dever de garantir com
absoluta prioridade os direitos inerentes aos cidaddos em formacao,
reproduzindo assim, a mesma ordem com relacdo a protecdo ao idoso.
(CARDOSO, 2013, s.p. apud QUINTANA, 2016, p. 10).
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A prova dessa transformacao é materializada no texto da Constituicdo
de 1988, que dedica um capitulo a familia, e preocupa-se em estabelecer direitos
e deveres no ambito familiar, consubstanciada nos principios da dignidade da
pessoa humana, da isonomia e da solidariedade (QUINTANA, 2016, p. 12).

Conforme assevera o artigo 226 da Constituicdo Federal:

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

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

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

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

8 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

8 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e
da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre
decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituices 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 rela¢des (BRASIL, 1988).

E possivel de se analisar através da leitura deste artigo o qual foi
mencionado acima, as transformacdes dos padrdes familiares antes impostos.
Sendo claro o leque de possibilidades em relacdo a formacdo de relacdes
familiares, sendo de certa forma com uma grande ampliacdo, na qual busca a se
estender a protecao a qual € dada ao casamento e as unides estaveis, gerando
assim, uma maior liberalidade na escola de casar-se ou ndo (QUINTANA, 2016,
p.12).

Paulo Luiz Netto Lobo (2006 apud QUINTANA, 2016), ressalta que o rol
do artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988 nao é taxativo, mas sim numerus
apertus, constituindo, portanto, rol exemplificativo e que se pode incluir, portanto,
a unido homoafetiva, como espécie de entidade familiar. Desta feita, cuida
reconhecer que emerge a interpretacdo valorizar de certo modo o principio da
dignidade da pessoa humana, incluindo, assim, as entidades familiares formadas

por homossexuais uma protec¢ao constitucional, em respeito as diferencas pelas
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quais buscam proteger a sociedade atual (LOBO, 2006 apud QUINTANA, 2016
p.14).

2.1 O PRINCIPIO DA PLURALIDADE FAMILIAR

A Constituicdo Federal de 1988, nos paragrafos do seu artigo 226,
inovou ao reconhecer as familias extras matrimoniais como entidades familiares.
No entanto, de acordo com esse artigo, h& expressa previséo legal para apenas
trés modalidades familiares, aquelas constituidas através do casamento, da
unido estavel e, ainda, a familia monoparental. O reconhecimento destas
modalidades familiar é considerado um avanco na legislacéo, uma vez que, a lei
se desvincula da ideia de que a familia s6 tem sua estirpe através do casamento,
entre o homem e a mulher.

A Carta Magna, em tal contexto, adota uma clausula ndo taxativa dos
direitos fundamentais, porque ela prevé que a especificacdo das garantias e
direitos expressos na Constituicdo ndo excluem outras garantias e direitos n&o
enumerados, mas que sao resultantes dos principios que aponta (FILLA, 2018,
p.35). Dessa maneira, adverte a redacdo do artigo 5°, 81°, da Constituicdo
Federal de 1988, acerca do principio da aplicabilidade imediata dos direitos e
das garantias fundamentais, para evitar que se tornem letra morta por falta de

regulamentacgao:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade,
aigualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]
§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata (BRASIL, 1988).

A aplicabilidade imediata dos direitos e das garantias fundamentais se
faz necessaria, porque, em regra geral, as normas possuem um alto grau de
rigidez e dependem de um rito extremamente lento para virem a ser modificadas.
Assim, as situacdes que, de fato, ocorrem na sociedade evoluem diariamente,

sendo, portanto, impossivel que direito evolua no mesmo compasso (FILLA,
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2018, p.45). Assim, ao contradizer com o que se extraiu dos principios discutidos
anteriormente para se chegar a compreensao exposta acima, aduz José Carlos

Teixeira Giorgis:

Com a evolucdo dos costumes, a Constituicdo deu nova
dimensdo a concepcdo de familia, introduzindo um termo
generalizante: entidade familiar. E alargou o conceito de familia,
passando a proteger relacionamentos outros além dos
constituidos pelo casamento; também emprestou juridicidade
aos enlaces extramatrimoniais até entdo marginalizados pela lei,
colocando o concubinato sob regime de absoluta legalidade. As
unides de fato entre o homem e a mulher foram reconhecidas
como entidade familiar, com o nome de unido estavel; a protecao
também se estendeu aos vinculos monoparentais, formados por
um dos pais e seus filhos. (GIORGIS, 2011, p. 180)

O principio da pluralidade familiar é, e vem sendo importante para as
relacdes familiares, pois arrasta o centro da tutela constitucional do casamento
para as relacfes familiares em carater geral, independentemente de serem ou
nao constituidas pelo matriménio. Neste sentido, pode-se citar como exemplo, a
familia constituida pela unido estavel de um casal, prevista no artigo 226, § 3°
da atual Carta Magna (FILLA, 2018, p.48).

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do
Estado. [...]

§ 3° Para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a unido
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento (BRASIL,
1988).

Denota-se, dessa maneira, que é por meio deste principio que é
permitido que a familia seja aceita tanto a partir do casamento quanto da unido
estavel, em como por meio de outras entidades do Direito de Familia. Para tanto,
nao se pode perder de vista a observancia do superprincipio, tal como do
principio da igualdade, principio da afetividade, principio da pluralidade familiar,
principio da afetividade (SANTOS; ROCHA; SANTANA, 2017, s.p.).

Desta feita, o pluralismo familiar é considerado pelo Estado a
possibilidade de vérios padrbes de familia, das mais diversificadas formas
possiveis, ele é de grande importancia e tem uma funcao relevante na sociedade

contemporanea e na formagéo das novas familias (ARAUJO, 2016, p. 182apud
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CRUZ; RANGEL, 2018, s.p). O pluralismo juridico €, portanto, uma espécie de
direito paralelo que tenta preencher algumas lacunas néao solucionadas pelas
normas juridicas do Estado.

Dessa maneira, o Estado busca suprir as caréncias que surgem no
contexto de sua sociedade, como uma forma complementar de elaboracao de
normas do Estado (CORREIA, s.d. apud FILLA, 2018, p.43). De acordo com

Maria Berenice Dias:

A mudanca em tal direito € evidente, j& ndo se fala mais da
familia constituida pela mulher e o homem através do
casamento, a realidade de familia vem mudando onde hoje j4 se
torna possivel a convivéncia com familias recompostas de forma
homoafetiva, monoparentais, pluralizando o conceito de familia.
(DIAS, 2005, s.p).

Contudo, foi por meio do principio da pluralidade familiar que se eliminou
a padronizacéo de s6 um modelo de familia. Veja-se que o Texto Constitucional
de 1988, ao consagrar o0 principio em comento, assegurou desta forma, a
liberdade de constituir familia da forma que se desejasse, sendo assim, aceito
as familias socio afetiva se plurais, e assim garantindo os direitos e garantias
individuais de cada um (CRUZ; RANGEL, 2018, s.p).Ademais, ndo se pode
olvidar que o Texto Constitucional refletiu as disposi¢cbes encartadas na
Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, em especial os artigos 12

e 16 que, de maneira expressa, consagrou:

Artigo Xl

Ninguém sera sujeito a interferéncia em sua vida privada, em
sua familia, em seu lar ou em sua correspondéncia, nem a
ataque sua honra e reputacdo. Todo ser humano tem direito a
protecdo da lei contra tais interferéncias ou ataques. [...]

Artigo XVI

1. Os homens e mulheres de maior idade, sem qualquer
restricdo de raca, nacionalidade ou religido, tém o direito de
contrair matriménio e fundar uma familia. Gozam de iguais
direitos em relagdo ao casamento, sua duracdo e sua
dissolugéo.

2. O casamento ndo serd valido sendo com o livre e pleno
consentimento dos nubentes.

3. Afamilia é o ndcleo natural e fundamental da sociedade e tem
direito a protecéo da sociedade e do Estado (ONU, 1948, online).
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Analisando de acordo com o0s principios enunciados no Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, a liberdade, a justica e a paz no
mundo constituem o fundamento do reconhecimento da dignidade inerente a
todos os membros da familia humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis
(BRASIL, 1966). Ao reconhecer que estes direitos derivam da dignidade a
pessoa humana, € possivel se dizer que o individuo, quanto aos semelhantes e
a comunidade a que pertence, tem a obrigacao de se esforcar pela consecucéo
e observancia dos direitos reconhecidos neste Pacto (BRASIL, 1966).Conforme

dispde os seguintes artigos:

Artigo 23.°

1. A familia é o elemento natural e fundamental da sociedade e
terd o direito de ser protegida pela sociedade e pelo Estado.

2. Sera reconhecido o direito do homem e da mulher de, em
idade nubil, contrair casamento e constituir familia.

3. Casamento algum seréa celebrado sem o consentimento livre
e pleno dos futuros esposos.

4. Os Estados e Partes do presente Pacto deverdo adotar as
medidas apropriadas para assegurar a igualdade de direitos e
responsabilidades dos esposos quanto ao casamento, durante o
mesmo e por ocasido de sua dissolucdo. Em caso de dissolucgéo,
deverdo adotar-se disposicdes que assegurem a protecao
necessaria para os filhos (BRASIL, 1992).

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos engloba uma extensa
lista de direitos e liberdades, a saber, direito a autodeterminacao, direito a
garantia judicial, igualdade de direitos entre homens e mulheres, direito a vida,
direito de votar e de ser eleita, igualdade de direito perante a lei e direito a
protecdo da lei sem discriminacdo, e ainda direita da familia, das criancas, das
minorias étnicas, religiosas e linguisticas (MODELL, 2000, s.p.). Neste ponto, ao
concentrar a analise sobre a tematica proposta no presente, denota-se que 0
Pacto de 1966 reconhece a natureza do direito a pluralidade familiar como
desdobramento da propria manifestacdo da dignidade da pessoa humana,
sendo, pois, necessaria a sua protecao pelo Estado e pela sociedade.

A Convencdo Americana de Direitos Humanos, também conhecida por
Pacto de Sdo José da Costa Rica, assinada em 22 de novembro de 1969, por
sua vez, exerceu forte influéncia sobre a Constituicdo Federal de 1988, apesar
de ter sido ratificada pelo Brasil apenas no ano de 1992, através do Decreto

n°678, de 06 de novembro de 1992 (HOLANDA; AVILA, 2017, s.p.). Nesse
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cenario, percebe-se que o Pacto de 1969, apesar de ainda néo ter sido ratificado
pelo Brasil em 1988, terminou influenciando alguns dispositivos, artigo 11 e 17

do Pacto Sao José da Costa Rica,

Artigo 11. Protecdo da honra e da dignidade

2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou
abusivas em sua vida privada, na de sua familia, em seu
domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a
sua honra ou reputacao.

Artigo 17. Protecdo da familia

1. A familia é o elemento natural e fundamental da sociedade e
deve ser protegida pela sociedade e pelo Estado.

2. E reconhecido o direito do homem e da mulher de contrairem
casamento e de fundarem uma familia, se tiverem a idade e as
condi¢cOes para isso exigidas pelas leis internas, na medida em
gue néo afete estas o principio da ndo-discriminagdo estabelecido
nesta Convencao (BRASIL, 1992).

Assim, com o advento da Carta Magna vigente, a familia passou a ser
considerada plural, apresentando-se das mais diversas formas unido estavel,
monoparental, anaparental, eudemonista, entre outras, ndo mais existindo a
hierarquizagao familiar, todos estdo em patamar de igualdade diante do direito
de filiacdo (HOLANDA; AVILA, 2017, s.p)

A incessante busca pela felicidade € um direito nato e ndo depende de
inclusdo no ordenamento juridico. Todavia, ndo se podendo proibir ou atrapalhar
um individuo de ser feliz, pois isso contraria a moral e o direito de cada cidad@o
(CRUZ; RANGEL, 2018, s.p). A aplicacdo desse principio no Direito de Familia
permitiu que a legitimacdo de familias baseadas no afeto, focadas mais no
interesse da pessoa humana do que nos formalismos da lei, deu origem a chama
familia eudemonista, aquela que visa pela busca pela felicidade.

Assim, denota-se que antes da Constituicdo de 1988, a familia era
essencialmente matrimonializada, patriarcal, hierarquizada e possuia como
principal fim a reproduc&o biologica (HOLANDA; AVILA, 2017, s.p). Além disso,
iISSO abriu espago a uma nova orientacao no direito de familia contemporéneo,
que estimulou as pessoas a buscar pela felicidade em meio ao nucleo familiar
(KRAPF, 2013 s.p. apud FILLA, 2018, p.48). Considerando a base plural de

familias presente na redacgéo do art. 226 da Constituicdo Federal, dispbe que:
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Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do
Estado.

§ 1° - O casamento é civil e gratuito a celebragéo [...]

§ 3° - Para efeito da protecédo 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 (BRASIL, 1988).

Segundo o magistério de Wolkmer (2001), o pluralismo reconheceu que
a sociedade é constituida por individuos com valores, verdades, interesses e
vontades marcadas pela diversidade, temporalidade e conflitualidade. Dessa
maneira, ao reconhecer a pluralidade familiar enquanto preceito norteador da
temética estabelece-se o respeito ao fato de que cada grupo de pessoas mantém
um estilo préprio de vida, com conteudo ideoldgicos, sociais e econdmicos
proprios.

Além disso, cuida anotar que o pluralismo se ampara nas regras de
convivéncia, pautadas na pratica da moderacdo, tendo como filosofia a
tolerdncia associada a ideia de liberdade humana e ao direito de
autodeterminacdo que cada individuo, classe ou movimento coletivo possui de
ter sua identidade propria e ser diferente funcionalmente dos outros (WOLKMER,
2001 apud FILLA, 2018, p.42).

2.2 O PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

O afeto €, atualmente, o principal fundamento das relacées familiares.
Mesmo nao constando a palavra afeto no texto da Carta Magna, como um direito
fundamental, é possivel de se dizer que o afeto decorre de uma valorizagéao
constante em relacdo a dignidade da pessoa humana (DIAS, 2006, p.66 apud
SILVEIRA, 2008, p.67). Pereira (2012) afirma que o amor esta para o Direito de
Familia, assim como a vontade, esta para o Direito das Obrigacdes. Diante desta
afirmacdo é possivel sintetizar que a nova realidade das relagdes familiares
brasileiras, as quais estédo, sobretudo, fundadas em lagos de afeto.

Em breve palavras, o principio da afetividade, aperfeicoando-se para

abrigar outras formas de entidades familiares, das quais ndo sao manifestadas
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pelo legislador, mas que, em consequéncia das novas importancias adotadas
pela sociedade, acaba que se encontram nela inseridas e, assim como as
demais, sdo merecedoras de tutela juridica (PEREIRA, 2012, p.28 apud
MACHADO, 2012, p.32). Ademais, todo o contemporaneo Direito de Familia gira
em torno do principio da afetividade (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p.
89).

Os principios sao utilizados como forma de auxiliar o operador do direito
para uma melhor interpretacdo das normas, ndo sendo solugdes exclusivas aos
problemas, permitindo também de uma adequacgéo do direito as constantes
mudancas da sociedade. Sendo assim, o principio da afetividade fundamenta as
relacdes interpessoais e o direito de familia nas relacdes socioafetivas de carater
patrimonial ou biolégico e na comunhao de vida (ARAUJO et all, 2016, p. 05).

Entretanto, mesmo tendo sido construido a categoria de principio basilar
do Direito de Familia, o Texto Constitucional ndo faz mencdo expressa ao
principio da afetividade. Ainda assim, isso, por si s6, ndo impede de verificar a
sua presenca nele, de forma implicita, em diversas passagens suas (LOBO,
2009, p.48 apud MACHADO, 2012, p.32). Conforme demonstrado por Lébo:

Encontram-se na Constituicdo fundamentos essenciais do
principio da afetividade, constitutivos dessa aguda evolugdo da
familia brasileira, além dos referidos:

a) todos os filhos sdo iguais, independentemente de sua origem
(art. 227, § 6°);

b) a adocdo, como escolha afetiva, algou-se integralmente ao
plano da igualdade de direitos (art. 227, 88 5° e 6°);

c) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes, incluindo-se os adotivos, tem a mesma dignidade
de familia constitucionalmente protegida (art. 226, § 4°);

d) a convivéncia familiar (e ndo a origem biol6gica) é prioridade
absoluta assegurada a crianga e ao adolescente (art. 227).
(LOBO, 2009, p.48 apud MACHADO, 2012, p. 32).

Assim, a entidade familiar passou ser compreendida como uma unidade
envolvida por lacos de afetividade. Ora, a familia contemporanea é um grupo
que busca concretizacbes pessoais e afetivas, e o individuo contemporaneo
prioriza seu bem-estar e suas relacdes afetivas, cabendo ao Estado e também
ao Direito ajustar-se a essa nova tendéncia (ARAUJO et all,2016, p.05).

Na realidade, a familia da modernidade acaba se alterando de acordo

com o as relagbes afetivas entre seus membros, valorizando, assim, essas
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relagbes acima de tudo. A concepcdo de afeto ndo combina com um Unico
modelo familiar, matrimonializado, sendo por essa razdo, ndo ha como se
desvincular dela como forma de explicar as relacdes estabelecidas nas familias
atuais (DIAS, 2007, p. 68 apud MACHADO, 2012, p.34).

S6 assim sera possivel a felicidade existencial, concretizando de uma
vez por todas o principio da eudaimonia e reconhecendo a familia como
ambiente de livre desenvolvimento da personalidade e consequentemente, da
dignidade da pessoa humana (CABRAL; GODINHO, 2018, p.17).Nesse sentido,
cuida estabelecer que o afeto se torna uma das bases estruturais do direito de
familia contemporaneo, a qual é composta por seres humanos, munidos de
necessidades, desejos e ideias que se modificam ao passar do tempo, devendo
o direito acompanhar e se atualizar com essas modificacdes de pensamentos
(ARAUJO et all,2016, p.05).

Na atual sociedade, houve a mudanca da familia como um ambito
econdmico para uma compreensao solidaria e afetiva, isto para acompanhar as
necessidades de seus membros. Portanto, indispensavel pensar nas relacées
de familia sem considerar a qualidade dos vinculos existentes dentro dela, pois
por mais complexas que sejam, compde-se por afeto, solidariedade, perdao,
paciéncia, dentre outros diversos modos de vivéncia. Assim, ndo resta duvida de
gue é necessario priorizar a importancia da afetividade, constituindo assim, um
principio aplicado no ambito familiar (ARAUJO et all,2016, p.05).

Segundo o magistério de Miguel Reale (2002apud FRISON, 2012), a
realidade deste principio se compde de objetos fisicos, psiquicos e ideais. Sem
embargos, é possivel de se falar na tentativa de uma abordagem sobre a
afetividade, se fazendo necessério a determinacéo entre as espécies dos objetos
que compdes esta realidade, mencionados acima (REALE, 2002, p.175-182
apud FRISON, 2012, p.36).

Os objetos fisicos eram caracterizados pela extensdo e pela sua
situacdo espaco temporal, extraindo de suas qualidades, a textura, a resisténcia,
a cor. Além disso, tais objetos ocupam um tempo e um lugar, isto €, duram no
tempo e ocupam o espaco. Ja os objetos ideais sdo as abstracdes preparadas
exclusivamente pela mente humana, com suas indagacdes da Logica e da
Matematica, que, ao contrario dos objetos fisicos, ndo ocupam tempo e nem
lugar (REALE, 2002, p.175-182 apud FRISON, 2012, p.36).
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Os objetos psiquicos se referem a aquilo que passa no intimo de todas
as pessoas, ou seja, sdo as emocgoes, paixdes, os instintos e seus desejos. Estes
objetos ndo ocupam lugar no espaco, mas duram no tempo (REALE, 2002,
p.175-182 apud FRISON, 2012, p.36). Deste modo, pelas caracteristicas acima
apresentadas, a afetividade ndo é um obijeto fisico que possa ser mensurado e
quantificado, pois ndo ocupam tempo, nem tampouco lugar no espaco. Portanto,
também ndo é um objeto ideal que sO possa ser concebido no campo das ideias
(FRISON, 2012, p.37).

A afetividade € algo que provém do ser humano e se revela no
relacionamento com as demais pessoas. Desta feita, de acordo com o magistério

de Romualdo Baptista dos Santos:

De acordo com esse paradigma, O sujeito possui uma
inteligéncia, o objeto possui uma esséncia e o conhecimento
acontece mediante a apreensdo da esséncia e do objeto pela
inteligéncia do sujeito. Por isso, de acordo com esse critério, é
importante a determinagdo das caracteristicas do objeto para
serem apreendidas pelo sujeito. No caso da afetividade, essa
apreensdo torna-se impossivel porque o objeto apresenta em
face diferente conforme cada angulo sob o qual é observado e a
depender do animo do sujeito. Isso é, o objeto apresenta uma tal
complexidade, que seu conhecimento s6 € possivel se forem
levados em consideracdo essas inUmeras facetas (SANTOS,
2011, p.500).

Como foi dito acima, a afetividade pode ser abordada sob os mais
diversos significados, ora como fator constitutivo da personalidade, ora como
fundamento de toda a conduta e valor juridico, pois a afetividade esta atrelada a
base da conduta humana. Assim, ao considerar que o Direito cuida das condutas
exigiveis mediante coercdo (FRISON, 2011, p.37), parte-se do ponto em que a
afetividade esta na base da conduta juridica. Desta feita, faz-se necessario dizer
que a promulgacdo da Constituicdo €, antes de tudo, a expressao de um
sentimento (FRISON, 2011, p.37).

O afeto é o vinculo basilar que une as pessoas, ainda mais quando esta
relacdo se encontra envolta no direito de familia. Sendo assim, o afeto pode ser
demonstrado de varias formas, mas o presente na relacdo de familia, de unido
entre pessoas, este sem duvida nenhuma, a qual preenche as pessoas, pois as
torna mais felizes (REIS; MONTESCHIO, s.d, p.13).
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Pode-se dizer que o principio da afetividade é aquele que confere
harmonia nas relagdes socioafetivas de comunhéo de vida, destacando o seu
forte elemento animico, ainda mais quando colocado em comparacdo com
aspectos de ordem patrimonial ou mesmo diante da existéncia de lagcos
biolégicos (REIS; MONTESCHIO, s.d, p.13).Ha que se distinguir, além disso, as
caracteristicas conceituais entre a afetividade e afeto, assim formuladas pelo

magistério de Paulo Lobo:

A afetividade (principio) e o afeto (fato psicolégico ou animico),
exemplificando com o dever posto aos pais em relacéo aos seus
filhos, e vice-versa, no primeiro caso, ainda que, objetivamente,
haja falta de afeigdo ou de amor entre os familiares. E, no caso
e relagdo entre os cbnjuges ou entre os companheiros, 0
principio da afetividade sera considerado enquanto houver
efetividade real, eis esta é pressuposto da convivéncia (LOBO,
2007, p.47).

Neste passo, o principio da afetividade tem ganhado uma série de
elogios, em razdo da sua aplicacdo em face de outros principios, que se refere
a sua incidéncia, no caso concreto, frente a outros principio e regras segundo 0s
quais os lacos bioldgicos ou sanguineos. Sem duvida, ha de se entender como
mais benéfica e mais justa a ideia de que a dignidade da pessoa humana venha
a ser elevada a esses casos, a visdo sociolégica, afetiva, de relacdo pessoal,
devendo ter sua importancia potencializada, frente ao simples fato da ligacéo
bioldgico (REIS; MONTESCHIO, s.d, p.14).

O mencionado principio tem como ligacao direta o principio da dignidade
da pessoa humana, e é percebido, como um principio que tem a probabilidade
de atenuar a hierarquia familiar e estabelecer caracteristicas diferenciadas
nestas relacfes, sendo, neste sentido, a unido de uma familia muito mais ligada
ao afeto entre os seus membros, do que a relagdo hierarquica existente
(DELLANI, 2013, s.p).

Por fim, ndo deve o operador do Direito apenas se limitar a aplicar a
racionalidade ao caso concreto, o Direito de Familia analisado sob o prisma do
principio da afetividade exige deste a sua aproximag¢do ao caso concreto com

total imparcialidade e desapego de dogmas pessoais (DELLANI, 2013, s.p).
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2.3 O PRINCIPIO DA BUSCA PELA FELICIDADE

Ao se considerar que o direito pela busca pela felicidade foi previsto, pela
primeira vez, na Declaracdo do Bom Povo da Virginia e na Declaracdo de
Independéncia dos Estados Unidos da América, ambas sob influéncia do
iluminismo, como uma resposta desse povo a necessidade de nao mais ser uma
colénia vinculada a Inglaterra (ORTEGA, 2016, s.p). A Declaracdo do Bom Povo

da Virginia traz em seu texto:

Que todos os homens sdo, por natureza, igualmente livres e
independentes, e tém certos direitos inatos, dos quais, quando
entram em estado de sociedade, ndo podem por qualquer
acordo privar ou despojar seus poésteros e que sao: 0 gozo da
vida e da liberdade com os meios de adquirir e de possuir a
propriedade e de buscar e obter felicidade e seguranca
(VIRGINIA, 1776, apud GUEDES, 2014, p.07).

Por seu turno, a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da

América, de 4 de julho de 1776, coloca:

Consideramos estas verdades como evidentes por si mesmas,
gue todos os homens séo criados iguais, dotados pelo Criador
de certos direitos inalienaveis, que entre estes estdo a vida, a
liberdade e a procura da felicidade (AMERICANA, 1776 apud
GUEDES, 2014, p.07).

Ambos documentos trataram do direito de o individuo buscar a
felicidade, atender a sua felicidade subjetiva (GUEDES, 2014, p.07). Seria,
portanto, a busca pela felicidade um direito a ser conquistado,
constitucionalmente, ou ela haveria independentemente da batalha do ser
humano para sobreviver com dignidade e liberdade?

Segundo a pesquisa apresentada por Gallup, alcancada pela revista
Forbes em 155 paises, realizada partir de entrevistas entre 2005 e 2009,
constatou-se que o Brasil € o 12° pais mais feliz do mundo (G1, 2010, s.p apud
RUBIN, 2010, p.01).No Brasil, 58% dos entrevistados disseram ser felizes, 40%
disseram estar na batalha e apenas 2% disseram estar sofrendo (G1, 2010, s.p
apud RUBIN, 2010, p.01).
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Assim, a nota geral ficou em 7,5. O pais ficou empatado com o Panama
e logo a frente dos Estados Unidos (G1, 2010, s.p apud RUBIN, 2010, p.01).
Ademais, os pesquisadores chegaram a conclusdo, no que diz respeito a
satisfacdo geral estdo relacionadas com a riqueza do pais. Mas, no que diz
respeito ao passado recente, ela reflete mais a satisfacdo das necessidades
psicoldgicas e sociais, e ndo necessariamente o bem-estar econémico (G1,
2010, s.p apud RUBIN, 2010, p.01).

A felicidade pode ser conceituada sob diversos prismas. Uma defini¢éo
possivel é a de um estado em que o individuo se sente satisfeito, realizado, sem
qualquer tipo de sofrimento. Entretanto, ao sair do ambito individual e analisar a
coletividade, felicidade, para Francisco Viana, seria uma questdo metafisica
pratica, em que se leva em conta, de forma geral, o cotidiano e a crise enfrentada
(SIGNIFICADO, 2014, s.p., apud GUEDES, 2014, p.05).

Aristételes, por sua vez, entendia que a felicidade como finalidade da
natureza humana, uma dadiva dos deuses, 0 bem supremo que a humanidade
persegue, sendo os demais bens meios para alcan¢a-la (MONTEIRO, 2014, s.p
apud GUEDES, 2014, p.05). Desta feita, o principio da busca pela felicidade,
embora seja um principio de uso relativamente recente na jurisprudéncia
brasileira, foi usado como fundamento no julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 132 (ADPF 132, Relator (a): Min.
Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 5/5/2011), do julgado concernente a
unido homoafetiva.

Assim, para justificar a decisdo que afirmou a obrigatoriedade do
reconhecimento do status de entidade familiar aos casais homoafetivos em
regime de unido estavel, bem como os mesmo direitos e deveres dos
companheiros em unido estavel heteroafetiva, desde que atendidos os mesmos
pressupostos de reconhecimento desta ultima modalidade de unido estavel
(COSTA, s.p, p.3). Neste aspecto,

Ementa: 1. Arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF). Perda parcial de objeto. Recebimento, na
parte remanescente, como acao direta de inconstitucionalidade.
Unido homoafetiva e seu reconhecimento como instituto juridico.
Convergéncia de objetos entre acbes de natureza abstrata.
Julgamento conjunto. Encampacgéo dos fundamentos da ADPF
n° 132-RJ pela ADI n°® 4.277-DF, com a finalidade de conferir
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“interpretagéo conforme a Constituicdo” ao art. 1.723 do Codigo
Civil. Atendimento das condi¢cdes da acdo. 2. Proibicdo de
discriminacdo das pessoas em razdo do sexo seja ho plano da
dicotomia homem/mulher (género), seja no plano da orientacéo
sexual de cada qual deles. A proibicdo do preconceito como
capitulo do constitucionalismo fraternal. Homenagem ao
pluralismo como valor sécio-politico-cultural. Liberdade para
dispor da propria sexualidade, inserida na categoria dos direitos
fundamentais do individuo, expressao que é da autonomia de
vontade. Direito a intimidade e a vida privada. Clausula pétrea
(Supremo Tribunal Federal. Acoérdao proferido em Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 132. Relator:
Ministro Ayres Britto. Org&o Julgador: Tribunal Pleno. Julgado
em 5 mai. 2011).

Ao partir de uma perspectiva liberal, a fungédo principal da Ciéncia
Juridica incidia na ascenséo do acordo dos conflitos de interesse com o escopo
de propiciar a pacificacao social. Todavia, essa visdo sofreu mutacdo valorativa
diante da dindmica das novas relacbes sociais e dos novos clamores das
relacdes interpessoais, sobretudo de cunho familiares (ORTEGA, 2016, s.p.)

Assim, com fundamento nas consideracdes apresentadas, constata-se
gue a busca da felicidade assume papel decisivo no processo de afirmacao,
fruicdo e expanséo dos direitos fundamentais. Para tanto, qualifica-se como fator
de neutralizacdo de praticas ou de omissdes lesivas cuja ocorréncia pudessem
comprometer afetar ou, até mesmo, extirpar direitos e franquias individuais
(ORTEGA, 2016, s.p.).

O senador Cristovam Buarque, a época do PDT-DF, protocolou no
Plenario do Senado, em 07 de julho de 2010, a Proposta de Emenda
Constitucional (PEC) que previa a busca pela felicidade como um direito de todo
cidaddo, advindo da garantia de todos os direitos essenciais. Na oportunidade,
trinta e quatro senadores assinaram a proposta de emenda a Constituicdo
denominada “PEC da felicidade” (RUBIN, 2010, p.01).

Destarte, o direito a busca pela felicidade é aplicado pelo Supremo
Tribunal Federal em frequentes decisdes, ultimamente tratando-se do
desenvolvimento da dignidade da pessoa humana. Em complemento, a Proposta
de Emenda Constitucional 19/10, pretendia incluir o direito a felicidade no rol dos
Direitos Sociais do art. 6° da Carta Magna. Ha que se reconhecer que se trata
de conceito juridico indeterminado, sendo que é preciso estabelecer limites para
o aplicador do direito (GUEDES, 2014, p.04).
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Nesta esteira, a Proposta de Emenda a Constituicdo n® 19, de 2010,
pretendia refor¢ar a obrigacdo do Estado em fornecer os meios para a efetivacao
da busca da felicidade pelos individuos. Para tanto, promoveria a alteracao da
redacdo do artigo 6° da Constituicdo Federal para incluir o direito a busca da
felicidade por cada individuo e pela sociedade, mediante a dotacéo pelo Estado
e pela propria sociedade das adequadas condigBes de exercicio de sobredito
direito (RUBIN, 2010, p.01).
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Com essa proposta, o art. 6° da Constituicdo Federal, passaria a vigorar

com a seguinte redacéo:

Art. 6° Sao direitos sociais, essenciais a busca da felicidade,
a educacéo, a saude, a alimentagédo, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicdo (BRASIL, 2010, online).
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Com a positivagdo do direito a felicidade, na casualidade de aprovagéo
da Emenda supracitada, o Estado adotaria esta obrigacdo, ainda que de forma
programatica, de garantir o direito a felicidade (GUEDES, 2014, p.04). Embora a
busca da felicidade ndo esteja descrita na Carta Magna de 1988, o potencial
cognitivo de alguns julgados do STF a atrelou como adjacéncia do Principio da
dignidade da pessoa humana (ORTEGA, 2016, s.p.). Dentro dessa linha de
pensamento, € possivel interpretar que a felicidade possui ligacdo com a
concretizacdo de direitos e garantias fundamentais (RUBIN, 2010, p.05).

E possivel a apreciacdo da felicidade por dois vetores: subjetivo e
objetivo. O subjetivo consiste na nocao individual de felicidade, aquilo que causa
satisfacdo e bem-estar em uma pessoa individualmente considerada que néo
necessariamente traduz a concepcao da coletividade, do meio em que se
encontra (FELIX, s.d., s.p., apud GUEDES, 2014, p. 05). Por sua vez, o vetor
objetivo traduz a sensacdo de bem-estar geral. Trata-se do sentimento coletivo
da sociedade em relacdo a qualidade de vida, facilidades, servicos e etc. (FELIX,
s.d, s.p., apud GUEDES, 2014, p.05).

A felicidade coletiva, por sua vez, encontra amparo na Declaracdo dos

Direitos do Homem e do Cidadéao, de 1789, que traz em seu preambulo:

Os representantes do povo francés, reunidos em Assembléia
Nacional, tendo em vista que a ignorancia, o esquecimento ou 0
desprezo dos direitos do homem sdo as Unicas causas dos
males publicos e da corrupcdo dos Governos, resolveram
declarar solenemente os direitos naturais, inalienaveis e
sagrados do homem, a fim de que esta declaragdo, sempre
presente em todos os membros do corpo social, Ihes lembre
permanentemente seus direitos e seus deveres; a fim de que os
atos do Poder Legislativo e do Poder Executivo, podendo ser a
qualquer momento comparados com a finalidade de toda a
instituicao politica, sejam por isso mais respeitados; a fim de que
as reivindicagbes dos cidadaos, doravante fundadas em
principios simples e incontestaveis, se dirjam sempre a
conservacdo da Constituicdo e a felicidade geral (CIDADAO,
1789, apud GUEDES, 2014, p.08).

E possivel ressaltar, diante desta andlise histérica, que o direito pela
busca da felicidade deixou de ser um direito natural (PINHEIRO, s.d., apud

GUEDES, 2014, p.08) e passou a figurar em raz&o da sua exigibilidade, como
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um direito positivado. Neste passo, em que pese no cenario nacional, o
arquivamento da PEC n° 19/2010, o Supremo Tribunal Federal, a partir da
dignidade da pessoa humana e outros preceitos de cunho jus filoséfico,
reconheceu a busca pela felicidade como principio norteador das relacdes

individuais e que passam a inspirar, inclusive, as novas formagdes familiares.

2.4 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Anteriormente, em relacdo a Declaracdo dos Direitos Humanos da
Organizacdo das Nacbes Unidas, a histéria da conta que somente em dois
documentos havia mencao aos direitos humanos. Neste quadrante, o primeiro
refere-se a formacdo do Estado norte-americano, a (Declaracdo de
Independéncia dos Estados Unidos), de 1776 e, o outro, a mudanca de poder da
Franca (a Declaracéao de Direitos do Homem e do Cidadao), de 1789 (ALVES,
2009, p.03).

O Constituinte de 1988 deixou claro que o Estado Democrético de Direito
Brasileiro tem como fundamento a dignidade da pessoa humana em seu Art. 1°,

lll, da Constituicdo Federal,

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como
fundamentos: [...]

Il - a dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1988).

Deste modo, reconheceu-se na dignidade pessoal a prerrogativa de todo
ser humano em ser respeitado como pessoa, de nao ser prejudicado em sua
existéncia a vida, o corpo e a saude e de fruir de um ambito existencial proprio
(AWAD, 2006, p.03). Em complemento, Alexandre de Moraes traz um conceito

bem amplo a respeito da dignidade:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que
se manifesta singularmente na autodeterminag&o consciente e
responsavel da prépria vida e que traz consigo a pretensao ao
respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se em um
minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar,
de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
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limitacBes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre
sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as
pessoas engquanto seres humanos (MORAES, 2002, p.128).

A etimologia da palavra dignidade ampara-se na alongada linhagem da
ascendéncia latina dignus, verbo, até entdo, utilizado para aludir a todo e
qualquer individuo, que era merecedor de honra e que, portanto, fazia jus ao
apreco e era detentor de um importante valor no meio, no qual se inseria
(NALINI, 2008, p. 192 apud IRIBURE JUNIOR; MATOS FILHO, s.d,
p.04).Todavia, é possivel notar um sopro inicial de existéncia para a delimitacédo
dos quadrantes de vida do termo, o qual galgou um dos primeiros contornos
conceituais com os Estdicos, no século Il a.C (IRIBURE JUNIOR; MATOS
FILHO, s.d, p.04).

Com o advento e a consolida¢édo do Cristianismo, a dignidade humana
veio para alternar seu status e passou a ser conjecturada ainda no patamar de
uma categoria espiritual. Assim, fez-se com que o vocabulo pessoa,
decididamente, assumisse o nucleo central de importancia, ndo s6 para 0s
governantes, como para todos os seres humanos governados (MORAES, 2003,
p. 77-79 apud IRIBURE JUNIOR; MATOS FILHO, s.d, p.04).

Bobbio (1992 apud ALVES, 2009), em seu magistério, aduz que as
histérias dos direitos humanos, ao apontar determinados acontecimentos, no
transcurso da historia, administraram ao advento destes direitos. Assim, as
guerras de religido levariam ao surgimento da liberdade religiosa; a luta contra
0S soberanos absolutos, que proporcionou o nascimento das liberdades civis e,
deste modo, numa relacdo de causa e efeito da evolu¢cdo do homem (BOBBIO,
1992, p.5 apud ALVES, 2009, p.04).

A dignidade da pessoa humana € um valor intangivel e essencial de cada
pessoa. Sao Tomas de Aquino (2004, p. 51apud ALVES, 2009, p.5) ressalta que,
€ impossivel se encontrar uma defini¢cdo para o conceito deste principio, fazendo
assim uma ressalta que o termo dignidade € algo absoluto e pertence a esséncia
das pessoas. Deste modo, verifica-se que os direitos humanos tém uma norma
principiologica, historica e temporal, sendo ela subjacente a ordem juridica
instaurada em 1988.

Em complemento, aludido principio € informador e fundador de uma

especifica hermenéutica constitucional, em tudo direcionado a concretiza¢éo dos
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direitos fundamentais, tendo como base antropoldgica sobre a qual o Estado
Democratico de Direito se funda. Diante disso, € possivel de se dizer que o
principio da dignidade da pessoa humana, em tudo imperativo, e € a norma que
prové a unidade material da Constituicdo, sendo extraido das entranhas deste
direito, um valor supremo e atemporal (SILVA, 2012, p.20).

Neste contexto, Sznaniawski elucida a questéo, ao asseverar que:

A idéia de que todo ser humano é possuidor de dignidade é
anterior ao direito, ndo necessitando, por conseguinte, ser
reconhecida juridicamente para existir. Sua existéncia e eficacia
prescindem de legitimacéo, mediante reconhecimento expresso
pelo ordenamento juridico. No entanto, dada a importancia da
dignidade, como principio basilar que fundamenta o Estado
Democrético de Direito, esta vem sendo reconhecida, de longa
data, pelo ordenamento juridico dos povos civilizados e
democraticos, como principio fundamental, como valor
unificador dos demais direitos fundamentais, inserido nas
Constituicoes, como principio  juridico  fundamental
(SZNANIAWSKI, 2005, p. 141).

O reconhecimento da dignidade da pessoa humana € fruto de uma
construcao histérica, consensualmente elaborada como um modelo das relagées
entre individuos, e desses com o Estado, o que se opera a partir da
ressignificacdo do individuo e do processo de continuas construcdes de
revolucdes e movimentos de eclosdo e refazimento do Estado a partir das
necessidades da sociedade. Ao mesmo tempo com a sua funcdo axiologica,
desempenha também a dignidade humana a funcéo de norma jus fundamental,
definidora de direito material (SILVA, 2012, p.20).

Esse momento histérico veio para marcar uma nova concepg¢ao na
existéncia do ser humano. Em consequéncia, surgiu o imprescindivel
reconhecimento de sua individualidade, afrontada pelas suas necessidades
sociais, a qual é apresentado pelo nucleo gerenciador presente nas civilizacdes
de entdo e, pelas formas conhecidas dos entes estatais (IRIBUREJUNIOR;
MATOS FILHO, s.d., p.06).

Configura-se como um grande desafio procurar na imensa seara da
existéncia dos valores universais um conceito que possa mostrar um parametro
definitivo para explicar a importancia do principio da dignidade da pessoa

humana. Trata-se, portanto, de missao atribulada na qual se incide no risco de
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provocar com expressdes de contetdo subjetivamente indeterminado (IRIBURE
JUNIOR; MATOS FILHO, s.d., p.04).

De outra parte, Rizzato Nunes (2002), afirma que, a dignidade da pessoa
humana apesar de se ter a esséncia do ser, € um conceito que foi sendo formado
no transcorrer da histéria, chegando ao século XXl como um valor supremo.
Todavia, nenhuma pessoa vive isolada e, a vida em sociedade, confere a ela um
acréscimo em sua dignidade. Por isso, ndo pode o homem agir contra a propria
dignidade (NUNES, 2002, p. 46).

Importante salientar, também, o pensamento de Sarlet (2008), pois ele
traz uma ressalva que nos diz que a respeito do conceito de dignidade da pessoa

humana frente a sociedade, pode-se destacar:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragao
por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condi¢ces existenciais minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participacéo ativa e co-responsavel
nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhao com
0s demais seres humanos (SARLET, 2008, p. 63).

Por outro lado, tecem criticas com relagdo a concepcdo sobre a
dignidade humana. Um dos pontos mais importantes adotados pelas doutrinas
alude a dignidade da pessoa humana, que é apenas uma criacdo humana, logo,
a concepcao ontolégica que dificulta sua aplicacdo no campo juridico, podendo
esta servir a interesses particulares e arbitrarios (ALVES, 2009, p.05).

Com relagdo ao segundo ponto da critica, Miguel Reale (1978 apud
ALVES, 2009, p. 05) afirma que o aspecto ontolégico acomoda o ajuste de
modelos juridicos as necessidades de um mundo cada vez mais complexo.
Deste modo, denota-se que a concepc¢ao ontologica de dignidade da pessoa
humana vem a se aproximar da realidade contemporanea (REALE, 1978, p. 81-
82 apud ALVES, 2009, p.05).

No ramo do Direito, para um melhor entendimento do principio a qual ja
foi mencionado, € necessario tracar as consideracdes de ordem geral. Como ja
foi mencionada, a pessoa humana € considerada enquanto valor e o principio

correspondente, aqui retratado, sao absolutos, devendo prevalecer,
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incontestavelmente e imensamente, sobre qualquer outro valor ou principio
(ALVES, 2009, p.10).

Por outro lado, sabe-se que nenhuma lei pode contrariar o que dispde a
Constituicdo Federal, sob pena de ser abolido do ordenamento juridico. Neste
sentido e avaliando-se que a dignidade humana esta regrada na Carta Magna
de 1988, consequéncia esta que €, o principio aqui tratado irradia seus efeitos
sobre todo e qualquer ramo do direito brasileiro (ALVES, 2009, p.10). Tavares

da Silva aduz que:

Embora as relagdes familiares tenham contetdo principalmente
afetivo, sua preservacao e a preservacao de seus membros pelo
Direito é indispensavel e decorre do principio da tutela da
dignidade da pessoa humana, devendo ter como base a
isonomia entre os conjuges, a igualdade entre os conviventes, a
paridade entre os filhos e a protegcdo de todas as unibes
familiares, oriundas ou ndo de casamento, que hoje tém a
garantia constitucional. Na familia, a dignidade da pessoa
humana, em todo o alcance dessa expressdo, deve ser
assegurada tanto no curso das rela¢des familiares como diante
de seu rompimento, cabendo ao Direito oferecer instrumentos
para impedir a violagdo desse valor maior (SILVA, 2001, p.333-
334 apud ALVES, 2009, p.10).

Adotar a dignidade da pessoa humana como valor basico do Estado
Democratico de Direito é reconhecer o ser humano como o centro e o fim do
direito. Essa prerrogativa é o valor maximo, constitucionalmente falando, o valor
absoluto. Esse principio se tornou uma barreira irremovivel, pois zela pela
dignidade da pessoa, que é o valor supremo absoluto cultivado pela Constituicdo
Federal (AWAD, 2006, p. 11).

No entanto, como ja foi aludida, a dignidade humana serve de limitacédo
a autonomia da vontade. Construindo assim, sua concepcao a partir da natureza
do ser humano, a autonomia da vontade, sendo assim, entendida como a
faculdade de determinar a si mesmo e agir em conformidade com a
representacdo das leis, sendo um atributo apenas encontrado nos seres
racionais, constituindo-se no fundamento da dignidade da natureza humana
(SARLET, 2002, p.45 apud AWAD, 2006, p.11).
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3 A FAMILIA EUDEMONISTA COMO CLAUSULA DE
RECONHECIMENTO DAS FAMILIAS MARGINALIZADAS: O
AFETO E A FELICIDADE COMO INSTRUMENTOS IMPLICITOS
DE RECONHECIMENTO DA FAMILIA POLIAFETIVA

O Supremo Tribunal Federal vem desempenhando dois papéis e eles
sdo bastante distintos, sendo um o contramajoritario, quando se invalida atos
dos outros poderes em nome da Constituicdo, e 0 outro é 0 representativo,
guando, em certas situacdes, atende as demandas sociais que ficam paralisadas
no Congresso (BARROSO, 2014, s.p).

Barroso (2014) afirma que o STF pode e deve fazé-lo para defender as
regras do jogo democrético e os direitos fundamentais. Quanto ao papel
representativo, disse que foi com essa atribuicéo que a Corte decidiu casos como
o de unibes homoafetiva, interrupcdo da gestacdo de fetos anencefalicos e
mesmo na proibicdo do nepotismo. Afirmando ainda que, a falta de atuacgdo
legislativa para atender essas demandas da sociedade, coube ao STF,
interpretando principios constitucionais, formular as respostas
constitucionalmente adequadas (BARROSO, 2014, s.p.).

No desenvolvimento do argumento, séo utilizadas diversas referéncias
colhidas na experiéncia constitucional americana. Lancando sobre ela, porém,
um olhar de fora, de um observador externo, situando adentro do contexto mais
amplo do constitucionalismo contemporaneo (BARROSO, 2014, p.2).

Neste contexto vamos deixar bem claro que as familias poliafetivas nao
nos trazem nenhum tipo de problema em nosso ordenamento juridico, pois ela
ndo estd ligada com a bigamia. A presente traz a flexibilizagdo do sistema
monogamico brasileiro, promovida por parte da jurisprudéncia de nosso pais,
com o reconhecimento de familias paralelas. Tendo este o objetivo de conhecer
0S motivos e argumentos amparados nos julgados da Justica Estadual nacional
em volta do tema debatido, a fim de, entender como e porque 0 sistema
monogamico brasileiro tem sido violado pelo Estado Democratico de Direito
(MATTEI, s.d., p. 02).

Com isso € necessario que fique claro que, as familias poliafetivas a qual

0 presente traz sdo aquelas familias paralelas, como por exemplo, podemos
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citar, um homem casado o qual € casado com sua esposa com todas as
formalidades necesséarias, mas que fora esse relacionamento tem mais trés
companheiras fora de casa, ou entdo todo mundo ndo € casado mais convive
como se fosse (MATTEI, s.d., p. 02).

De forma mais especifica, encontrar na lei e na doutrina definicbes para
a poliafetividade, diferenciando o novo modelo familiar do concubinato impuro, e
descobrir os argumentos contidos nos acordaos de alguns estados brasileiros
que regularizam a existéncia de familias paralelas, concedendo-lhes direitos
(POLI, 2016, s.p.).

No entanto com essa concepc¢ao idealista e psicologica de familia
calcada no afeto, h&a de se observar um movimento deformador sobre o conceito
monogamico que vem influenciando direito brasileiro, regado pela multiplicidade
de afetos, ou seja, pela poliafetividade, representada pela esséncia dupla de
familia afeta, uma pelo casamento, outra pelas UniGes Estaveis, ou ainda ambas
pela Unido Estavel, que ocorre em familias paralelas (MATTEI, s.d., p. 02).
Sendo possivel dizer que tal movimento tem se filiado a ideia de ampliacdo do
conceito de familia, baseando-se no direito de liberdade como caminho para a
felicidade, ou seja, liberdade de amar mais de uma pessoa (MATTEI, s.d, p. 02).

Entretanto, Poli (2016) observa que esta visdo inocente e singela do
afeto tem servido a superficialidade no apaziguamento do ser humano e na

busca por solu¢des juridicas diante da complexidade das relagBes familiares:

Ora, a questao da afetividade deve, porém, ser analisada “cum
grano salis”. E tempo de representar um enfrentamento critico
da visdo romantica da familia, fundada no amor e no afeto. A
familia tem sido apresentada tdo somente como “locus” do afeto,
0 ambiente mais adequado para a promoc¢ao do ser humano. De
fato, a familia ainda é, como regra, o ambiente mais adequado
ao desenvolvimento do ser humano, mas ndo por ser um local
de amor e de afeto. Dentre outras razdes, é por ser o ambiente
em que nascemos e no qual nos sentimos naturalmente mais
protegidos. Seguramente, ha amor e afeto no ambito familiar,
mas ndo sO; ha também odio, rivalidades e violéncia fisica e
moral (POLI, 2016, s.p.).

Concluindo ao final que partes dos julgados examinados defendem a
existéncia paralela de familias simultaneas, sobretudo pela ampliacdo do
conceito de familia como sendo toda unido de pessoas em respeito e

consideracdo mutuos, com ostensividade e publicidade, com o objetivo de
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comunhdo de vida, mutua assisténcia moral e material, reconhecidos pela
comunidade como uma familia, independente da qualificacdo que se dé a esta:
se formada por um casamento, por uma unido estavel ou por um concubinato
estavel, em nome dos principios da afetividade e da dignidade dos componentes

do segundo nucleo, entdo familiar (POLI, 2016, s.p.).

3.1 OS ARRANJOS FAMILIARES CONTEMPORANEOS: DINAMICIDADE E
PLURALIDADE FAMILIAR NA CONSTITUICAO E NO RECONHECIMENTO
DE NOVAS ESPECIES FAMILIARES

Na sociedade contemporanea, a vida matrimonial, muitas vezes, nao €
verdadeira. Assim, é a busca de cada individuo pela estabilidade financeira, a
satisfacdo pessoal e a realizacdo de certos sonhos, ou seja, casar-se, 0 que
acaba ocasionando a um casamento no qual os projetos individuais sao
esquecidos (OLIVEIRA, 2009, p.04).

E importante ressaltar que utilizar-se pelo termo “arranjos familiares”
sempre que se referir as novas entidades familiares, pos-modernas ou
pluralistas. A exemplo, filhos de casais homoafetivos masculinos e femininos
adotados legalmente; unido de pessoas separadas ou divorciadas, entre outros
arranjos de familias alternativas, diferentemente do que se imp&e como padréo
(SILVESTRE; SOUZA, 2012, p.02).

Discorrer sobre familias, enquanto categoria analitica, ndo é uma tarefa
facil, uma vez que, na sociedade contemporanea, novos arranjos familiares
estdo em processo de formacéo. Todavia, as opinides e discursos discordam,
muitas vezes por fatores tradicionais que nao se encaixam no contexto
contemporaneo, considerado assim, por alguns autores como pés-modernidade
(SUAREZ; FARIAS 2016, p.01).

A pos-modernidade simula 0 momento histérico, em que todos os freios
institucionais que se opunham a emancipacdo individual, dando lugar a
manifestacéo dos desejos subjetivos, a realizacao individual, ao amor proprio. O
ambito social ndo é mais um prolongamento do privado (LIPOVETSKY, 2004
apud SUAREZ; FARIAS 2016, p.01).
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Frente a isso, observa-se que a existéncia de novos arranjos familiares
e a modificacdo dos papéis sociais no dmbito familiar na contemporaneidade é
indubitavel (SUAREZ; FARIAS 2016, p.10). Desta feita, a dificuldade, nesta
sociedade contemporanea, esta em compatibilizar a individualidade e a
reciprocidade familiar, pois, ao abrir espaco para tal individualidade, renovam-se
as concepgOes das relacbes familiares, tendo um impacto na qual vem
influenciando o cotidiano dessas relacdes (OLIVEIRA, 2009, p.04).

Pode-se observar que ocorre uma radical mudanca no meio da
composicao familiar, ou seja, nas relagées de parentesco e no aspecto de tais
relacdes na familia. Tal representacao tem fundamento direto com a mudanca
da configuracédo familiar e, também, com as relacdes sociais, acarretando um
profundo impacto na construcdo da identidade de cada individuo da familia. A
construcéo da identidade desses individuos ira se debater com as relagbes
sociais ampliadas, e ndo somente no seio familiar (OLIVEIRA, 2009, p.04).

Nesse contexto, encontram-se as “novas familias”, que se qualificam
pelas diferentes formas de organizacao, relacdo e em um cotidiano caracterizado
pela busca do novo. Destarte, os arranjos diferenciados podem ser propostos de
diversas formas, renovando conceitos preestabelecidos, redefinindo os papéis
de cada membro do grupo familiar (OLIVEIRA, 2009, p.04).

Os “novos arranjos familiares” podem ser resultantes de eventos
histéricos moldados em diferentes circunstancias e que culminaram em
mudancas sociais e econdmicas. Dentre estes fatores, destacam-se a
Revolucao Industrial e as duas grandes Guerras Mundiais, além das influéncias
do feminismo e da inser¢cado das mulheres no mercado de trabalho, acarretando
uma reorganizacédo das relacdes de poder dentro da familia (ARAUJO, 2011
apud SUAREZ; FARIAS 2016, p.03). Ademais, as mudancas podem, ainda, ser
decorrentes do individualismo advindo da busca pela satisfacdo das vontades e
desejos individuais, em detrimento dos projetos coletivos (SUAREZ; FARIAS
2016, p.03).

Singly ressalta que a existéncia de grupos tidos como marginalizados
lutando por direitos iguais na contemporaneidade avigora a busca pela
individualizacdo, quando o individuo procura reconstruir sua identidade
(SINGLY, 2007, s.p apud SUAREZ; FARIAS 2016, p.03). Diante disso, 0S grupos

buscam sua visibilidade com o designio de serem igualmente respeitados,
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independentemente de suas particularidades, raca, género ou sua opg¢ao sexual
(SUAREZ; FARIAS 2016, p.03).

As espécies de familias estabelecidas no artigo 226 da Carta Magna sao
as mais comuns, em razao disso € que foi mencionada no dispositivo,
recebendo, como dito em momento anterior, especial prote¢cdo, 0 que nao
culmina na exclusdo das modalidades ndo mencionadas naquele dispositivo.
Neste sentido, as outras espécies de familia sdo modalidades que se implantam
na definicdo que apresenta o caput do artigo 226 da Constituicdo Federal, que,
como toda definicdo indefinida, se sujeita a efetivacdo das espécies, no
experimento da existéncia (LOBO, 2008. p.61).

Com o mesmo entendimento, encontra-se Farias, ao esclarecer que:

Fica claro, portanto, que a interpretacdo de todo o texto
constitucional deve ser fincada nos principios da liberdade e
igualdade, despida de qualquer preconceito, porque tem como
"pano de fundo" o principio da dignidade da pessoa humana,
assegurado logo pelo art. 1°, lll, como principio fundamental da
Republica (motor de impulsdo de toda a ordem juridica
brasileira). Sem duvida, entdo, a Unica conclusdo que atende
aos reclamos constitucionais € no sentido de que o rol ndo é, e
nao pode ser nunca — taxativo, por deixar sem protecao
inimeros agrupamentos familiares, ndo previstos no texto
constitucional, até mesmo por absoluta impossibilidade. Nao
fosse s6 isso, ao se observar a realidade social premente,
verificando-se a enorme variedade de arranjos familiares
existentes, apresentar-se-ia outro questionamento: seria justo
gue os modelos familiares, néo previstos em lei, ndo tenham
protecdo legal? (FARIAS, 2004, p. 21).

Do mesmo modo, compartilha deste entendimento Dias, dispondo que:

A Constituicdo Federal, rastreando os fatos da vida, viu a
necessidade de reconhecer a existéncia de outras entidades
familiares, além das constituidas pelo casamento. Assim,
enlacou no conceito de familia e emprestou especial protecao a
unido estavel (CF 226 83°) e a comunidade formada por
gualquer dos pais com seus descendentes (CF 226 84°), que
comecou a ser chamada de familia monoparental. No entanto,
os tipos de entidades familiares explicitados sdo meramente
exemplificativos, sem embargo de serem 0s mais comuns, por
isso mesmo merecendo referéncia expressa. [..]. Dita
flexibilizag&o conceitual vem permitindo que os relacionamentos,
antes clandestinos e marginalizados, adquiram visibilidade, o
gue acaba conduzindo a sociedade a aceitacdo de todas as
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formas que as pessoas encontram para buscar a felicidade
(DIAS, 2007, p. 38-39apud OLIVEIRA; ROCHA, 2015, p.15).

Sendo assim, a Carta Magna de 1988 traz consigo uma classificacéo
das entidades familiares, o matrimonio, a unido estavel, bem como a familia
monoparental. Contudo, o esclarecimento da Constituicdo, em relacdo ao
pluralismo familiar, direciona-se ao fato de que ha diferentes instituicbes
familiares, além daquelas que se encontram ilustradas no artigo. Ora, isso
porque ndo existe sugestdo de que a classificacdo da previsao constitucional
venha a ser taxativa. A definicdo da familia é plural, e alcanca as instituicdes
mencionadas no art. 226 da Carta Magna, assim como todas as que detenham
uma relacéo de afeicao e busquem a finalidade de viver (RENON, 2009. p. 99).

Sendo assim, percebe-se que as leis que regem a Constituicdo Federal
de 1988 dao suporte legal para a formacdo dos arranjos familiares atuais.
Destarte, é notdrio, nos dias de hoje, o enfraqguecimento da religido e o
crescimento do numero de conflitos conjugais seguidos por separacdes ou
divorcios (SILVESTRE; SOUZA, 2012, p.05).

As novas concepc¢bes de familias impdem, mas outras instituicdes
sociais, muitos desafios. Ou seja, nem sempre a familia que é idealizada pela
escola, € possivel de se encaixar com a qual é vivida pelo educando
(SILVESTRE; SOUZA, 2012, p.10). Deste modo, o professor tem que saber
interagir com todos esses grupos de familias, conversando com eles a respeito

de todas as diferencas:

E importante reconhecer que, quando se elege um Gnico modelo
para qualquer que seja a situacdo, deixa-se de reconhecer a
pluralidade a diversidade nas e das rea¢gdes humanas, criando-
se, assim, uma hierarquia, cujo topo € a familia ideal (nuclear,
economicamente estavel, asséptica e feliz) e abaixo dele
gualquer outro do tipo de arranjo familiar que ndo corresponda
ao modelo universal da nuclear, como as familias formadas por
casais sem filhos; por pares homossexuais; por mulheres em
atividade de chefia, entre outras (SIQUEIRA, 2009, p.20).

Diante disso, a escola vem sendo um ambiente heterogéneo, onde se
pensam todas as problemaéticas vividas no seio social. No entanto, este contexto,
veio a partir do século XX, aonde a familia constituiu/adquiriu nova estruturacao,

aonde a funcdo de educar passou a ser de responsabilidade das escolas, pois
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era onde as criangas passavam a maior parte do tempo (SILVESTRE; SOUZA,
2012, p.08).A dita familia feliz, aquela sem conflitos internos ou reagrupamentos,
onde cada membro executa sua funcdo especifica e predeterminada pela
hierarquizacao de género de acordo com a histéria construida (SIQUEIRA, 2009,
p.20 apud SILVESTRE; SOUZA, 2012, p.10).

E possivel encontrar-se diferentes arranjos familiares, que tendem a
aumentar e se modificar com o passar do tempo, pois temos em andamento uma
crescente variedade de formas de familia e de convivéncia. Um desenvolvimento
familiar distribuido e o mais conhecido é o desdobramento nuclear (P1ZZI, 2012,
p.05). Este tipo de familia € composto por um homem e uma mulher, e funda-se
no casamento, tendo este desdobramento nuclear um subtipo, que é o
tradicional, no qual a esposa trabalha em casa sem ser remunerada, enquanto
o marido trabalha fora de casa por um salario, e dessa unido ha a existéncia de
filhos (BRYM, 2006, p.358 apud PIZZI, 2012, p.05).

As mulheres deixaram de ser raras, como antigamente, mas por outro
lado, a evidéncia do casamento fez com que o adultério fosse abominado pela
sociedade. Assim, o adultério passou a ser cometido de forma discreta, ou seja,
0os homens mantinham suas concubinas escondidas da familia e de toda a
sociedade (PEREIRA, 2002, p.16-17 apud DILL; CALDERAN, 2011).

O adultério vem da expresséo latina ad alterumtorum que quer dizer na
cama do outro. No dicionério assim é definido de infidelidade conjugal, podendo
ser definido como relacionamento com pessoa estranha a relagdo matrimonial.

Andrea Borelli dissertou em relacdo ao casamento e o adultério:

A sacralizacdo do casamento foi um movimento empreendido
pela igreja crista durante o periodo medieval; as regras centrais
da vida conjugal eram a monogamia, a indissolubilidade e a
unido heterossexual.

Atendendo a estas regras, obedece-se ao determinado por S&o
Paulo, ou seja, o erotismo ficava restrito as paredes do
casamento, estando voltado a reproducéo. A retomada da moral
elaborada por Santo Agostinho no periodo moderno aconteceu
sob uma perspectiva médica (BORELLI, 2004, p.14 apud
OLIVEIRA FILHO, 2011, s.p.)

A luxdria, era o pior dos pecados, tornou-se uma poderosa doenca.
Durante o século XIX e o0s anos iniciais do século XX, o amor que era

considerado doentio foi a causa de inimeras doencas de carater venéreo ou hdo



68

(OLIVEIRA FILHO, 2011, s.p). Além disso, o0 matrimdnio ndo era o lugar do amor
carnal e sim, sinbnimo de se ter uma vida estavel e uma eficaz forma de fugir
dos problemas causados pelos acometimentos sexuais (OLIVEIRA FILHO,
2011, s.p.).

Sendo assim, o adultério era visto como uma invasdo destruidora do
amor lascivo no meio do amor conjugal. Além disto, era visto como um ataque
ao direito masculino sobre o corpo de sua esposa (OLIVEIRA FILHO, 2011, s.p).
Cumpre explanar, ainda, que o adultério masculino ndo trazia consequéncia
nenhuma para o marido adultero, apenas era considerado crime se o marido

mantivesse ou sustentasse a conduta errada (OLIVEIRA FILHO, 2011, s.p).

3.20 RECONHECIMENTO DA EUDAIMONIA COMO PARADIGMA
CONTEMPORANEO DAS FORMACOES FAMILIARES

Importante explicitar o significado etimolégico da palavra eudaimonia,
que tem em seu sentido o instituto da felicidade. Logo, felicidade é a temética
gue embasa e orienta todas as relacdes intrafamiliares nesse tipo de entidade
familiar (SANCHES, 2017, s.p.).

Sendo assim, felicidade é um marco deste principio implicito no
ordenamento juridico, porém, presente em toda a teleologia do Direito para com
0s seus signatarios. E possivel observa-se que esta entidade familiar é baseada
no afeto e na solidariedade, cujos membros sdo constantemente impulsionados
a viver em harmonia e fraternidade, buscando sempre a realizacdo de seus
sonhos, cooperando uns com 0s outros para que isso se perfaca em modo
concreto em suas vidas (SANCHES, 2017, s.p.).

A familia contemporénea veio a abandonar o modelo classico, insculpido
no meio patriarcal, matrimonialista, heterossexual e patrimonialista. Tal ruptura
do modelo tdo antigo se d& por diversos fatores, que surge pos-Revolucao
Industrial. E certo de que n&o poderia se imaginar que, ha alguns anos, a familia
iria constituir-se tendo como sua base no afeto e na busca da felicidade (NAVES;
VARELA, 2018, s.p).No entendimento de Domingos,
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[...]Ja velha visdo de direito de familia mostra-se ultrapassada,
merecendo sua amplitude, inclusive de se buscar variacdo de
formas afetivas, despindo-se daquelas exclusivistas advindas do
casamento (DOMINGOS, 2008, p.244 apud NAVES; VARELA,
2018, s.p.).

Assim, com a Revolucéo Industrial, a familia deixa de ser uma unidade
de producéo, na qual todos trabalham sob o comando do pai, para um modelo
no qual cada membro busca seu préprio emprego no mercado; a economia deixa
de ser agraria; o papel da mulher, sobretudo apds a segunda metade do século
XX, €& alterado, passando a trabalhar fora do ambiente domeéstico,
permanecendo boa parte do dia sem contato com casa, marido e filhos,
nascendo, pois, novas espécies de familia (DOMINGOS, 2008, p. 245 apud
NAVES; VARELA, 2018, s.p).

O instituto da familia ndo admite mais o fundamento da procriacdo e da
protecéo patrimonial, passando a ter como finalidade primordial a realizagdo
afetiva e sentimental (SANCHES, 2017, s.p). Portanto, a principal caracteristica
dessa forma de entidade familiar é interseccéo entre a liberdade e dignidade da
pessoa humana, uma vez gue, a mesma, tem como principal marca a nao
intromissédo do Estado em suas escolhas, ou melhor, na maneira como seus
membros entre si se relacionam, amparados, légico, pelo principio da legalidade
(SANCHES, 2017, s.p).

Logo, verifica-se que este tipo de entidade familiar tende a ter uma maior
liberdade na forma de autogerir, consequentemente, por outro lado, ha maior
valorizacé@o do ser humano como pessoa, onde todos os membros da familia séo
valorizados como seres humanos (SANCHES, 2017, s.p).Nesse sentido, afirma

Maria Berenice Dias:

A familia transforma-se na medida em que se acentuam as
relacbes de sentimentos entre seus membros: valorizam-se as
funcbes afetivas da familia. Despontam novos modelos de
familia, mais igualitarias nas relacdes de sexo e idade, mais
flexiveis em suas temporalidades e em seus componentes,
menos sujeitas a regra e mais ao desejo. (DIAS, 2010, p. 61).

As entidades familiares vém se transformando e rompendo paradigmas.

Todavia, a adocao de novos meios e teorias cientificam sempre causa uma



70

inquietacdo no meio social (DIAS, 2010, p.61 apud NAVES; VARELA, 2018, s.p).

Edna Cardozo Dias aduz que:

Uma teoria surge quando um novo paradigma a respeito de
determinado conhecimento ou visdo do fato substitui o anterior.
Entretanto, a transicdo de um paradigma ao outro ndo acontece
imediatamente com a chegada da idéia nova. O pensamento
humano e a ciéncia evoluem dia a dia e geracdo apds geracgéao,
gradualmente. E a dindmica social ndo leva obrigatoriamente a
uma mudanga de paradigma. H&4 sempre muita resisténcia as
mudancas, de qualquer espécie. E, para que um paradigma seja
consagrado como novo, é necessario o seu reconhecimento por
um grupo de cientistas (DIAS, 2015, p. 32).

Deste modo, transcorridas as consideracgdes iniciais a respeito dos
arredores da familia, ao longo do tempo, imperativa se faz constatar que houve,
sim, uma notéria quebra de paradigmas ao se considerarem as formas
contemporaneas de familia e o ordenamento juridico patrio. Pode-se notar que
a Constituicdo assenta, no caputdo seu art. 226, que a “familia, base da
sociedade, tem especial protecéo do Estado” (DIAS, 2010, s.p).

A familia eudemonista, que advém do grego eudaimonia, € aquela que
tem por finalidade a busca da felicidade, sendo o vinculo entre os integrantes
desta entidade familiar € afetiva e ndo somente juridico ou biolégico. Nessa
espécie de familia, existe a busca da realizacdo plena de seus membros,
mediante a adoc¢&o do afeto reciproco, norteado pelo respeito matuo entre seus
membros (ANDRADE, 2008, s.p). Conforme Andrade:

Eudemonista é considerada a familia decorrente da convivéncia
entre pessoas por lagos afetivos e solidariedade mutua, como é
0 caso de amigos que vivem juntos no mesmo lar, rateando
despesas, compartilhando alegrias e tristezas, como se irmaos
fossem, razdo para quais os juristas entendem por bem
considera-los como formadores de mais de um nucleo familiar.
(ANDRADE, 2008, s.p).

Aristételes concebia a afetividade, a inteligéncia e a vontade como
poténcias humanas. No que concerne a poténcia da afetividade, o fildsofo grego
teceu poucas consideragcbes, por entender que pouco colaborava com a

realizacdo humana. No entanto, afirmava que a felicidade se alcangcava mediante
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a aquisicao de virtudes (ANDRADE, 2008, s.p., apud NAVES; VARELA, 2018,
s.p).Segundo Blackburn:

Etica baseada na nocdo aristotélica de “eudaimonia” ou
felicidade humana [...] Embora préxima da “ética da virtude”,
essa abordagem distingue-se daquele quando € eliminada a
identificacdo grega entre a agdo virtuosa e a felicidade. O
eudemonismo pode também variar conforme as noc¢fes do que
é, de fato, a felicidade. Assim, os cirenaicos acentuam o prazer
sensual; os estéicos salientam o desapego em relagédo a bens
mundanos, como a rigueza e a amizade. Tomas de Aquino da
mais atencao a felicidade como contemplacéo eterna de Deus e
assim por diante. (BLACKBURN, 1997, p. 132 apud NAVES;
VARELA, 2018, s.p).

A Constituicdo Federal de 1988 protege a familia eudemonista, tendo
como fundamento maior os principios afirmadores da dignidade da pessoa
humana. O art. 226 da Carta Magna e seus 88 3°, 4° e 7°, adotam a concepgao
eudemonista de familia ao prever como entidade familiar ndo s6 o matriménio,
mas também a unido estavel e a familia monoparental (DIAS, 2010, s.p).

A Constituicdo de 1988 traz em seu bojo principios, com direitos e
deveres da familia bem como do Estado com seus entes. Estes estdo colocados
como normas valorativas utilizadas na interpretacdo da Lei, atrelados
intimamente, alcancando, por completo, a familia eudemonista (DIAS, 2010, s.p).
Partindo desta premissa, qual seja a busca da felicidade, e diante dos novos
contornos sociais, tem-se admitido, na doutrina, a existéncia da familia
multiespécies (FARACO, 2008, s.p)

Faraco (2008) conceituou a familia como multiespécie como aquela em
gue séo reconhecidos seus membros os humanos e os animais ndo humanos
de estimacao ou domésticos, desde que haja a convivéncia respeitosa, com 0s
quais sdo travadas interagfes significativas. A familia eudemonista € um
conceito dado pela doutrina brasileira e pela jurista Maria Berenice Dias em sua
doutrina no ano de 2005 e versa sobre a busca da felicidade, supremacia do
amor, reconhecimento do afeto e a socioafetividade, sendo como a nova familia,
sem padrdes definitivos, imperando a individualidade de cada ser e sua
satisfacdo pessoal, tendo as rela¢des afetivas como o elemento constitutivo dos
vinculos interpessoais (DIAS, 2010 apud NAVES; NASCIMENTO, 2015, p.01).
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O eudemonismo reputa a familia como aquela estruturada pelo principio
da dignidade da pessoa humana, o vinculo existente ndo € juridico ou biolégico
e sim, essencialmente afetivo. A expressdo eudemonista advém da palavra
“‘eudaimonia” de origem grega, a qual significa felicidade. A doutrina
eudemonista defende a ideia de que a felicidade é o objetivo primordial da vida
humana (VIANA, 2011, p. 523).

E um novo modelo familiar, que muda a assimilacdo do deslocamento
do alicerce fundamental do Direito das Familias, deixando de ser uma instituicdo
para a protecdo especial da pessoa humana e de sua realizacdo existencial
dentro da sociedade (FARIAS, 2015 apud NEVES; NASCIMENTO, 2015, p.10).
Segundo Dias, todos o0s acontecimentos historico-sociais acomodaram o
desenvolvimento de uma nova familia, em que o sentimento primordial é o afeto,
deixando assim o desenvolvimento de girar em torno do patriarca e passa a ser

por cada um em suas peculiaridades.

A busca da felicidade, a supremacia do amor, a vitoria da
solidariedade enseja o reconhecimento do afeto como Unico
modo eficaz de definicio da familia e de preservagéo da vida. E
as relacdes afetivas o elemento constitutivo dos vinculos
interpessoais. A possibilidade de buscar formas de realizagéo
pessoal e gratificacao profissional € a maneira de as pessoas se
converterem em seres socialmente Uteis. Para essa nhova
tendéncia de identificar a familia pelo seu envolvimento afetivo
surgiu um novo nome: familia eudemonista, que busca a
felicidade individual vivendo um processo de emancipagédo de
seus membros. (DIAS, 2010, p. 143).

Realcando os principios da afetividade, funcdo social da familia,
dignidade da pessoa humana, e muitos outros que norteiam as relagdes
contemporaneas, a familia se torna lar de afeto, confianca e liberdade, a
Constituicdo Federal e o Cadigo Civil de 2002, colocam pai e mée em igualdade
de direitos e deveres, em todos os aspectos (TARTUCE, 2014, s.p). O conceito
eudemonista identifica na doutrina contemporanea o conceito de vinculo afetivo,
rompendo os modelos rigidos. A Constituicdo de 1988 inaugura uma nova fase
do direito de familia, em que ndo existem mais padroes (TARTUCE, 2014, s.p.).

Os arranjos familiares da pos-modernidade necessitam de protecédo

juridica, o judiciario comeca a ser requisitado na busca de solugdes para tutelar
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litigio envolvendo essas novas demandas, a falta de respaldo juridico dificulta a
busca de solugbes (MALUF, 2010).

Contudo, cada familia possui suas peculiaridades, a dignidade da
pessoa humana € o que aproxima todos como iguais, ou desiguais, pois toda e
qualguer familia em seu cotidiano possui suas singularidades. Diante disso, €
possivel se notar que os principios constitucionais que visa nortear o Direito das
Familias é uma fonte importante, a fim de se tornar mais flexivel o
reconhecimento juridico na busca de tutelas especificas em casos concretos.

O principio da afetividade prenuncia que os lagos familiares se ligam
independente de consanguinidade entre seus membros, prevalecendo sempre o
amor, a familia se liga pelos sentimentos, sendo definidos subjetivamente
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p.189). Nesta linha de raciocinio, Pablo
Stolze e Rodolfo Pamplona Filho, em sua obra, aduzem que:

Todo o moderno Direito de Familia gira em torno do principio da
afetividade. N&o nos propomos, com isso, a tentar definir o amor,
pois tal tarefa afigurar-se-ia impossivel a qualquer estudioso,
filésofo ou cientista. Mas dai ndo se conclua inexistir aquilo que
nao pode ser racionalmente delineado. Isso seria um lamentavel
erro (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 189).

A familia deixa de ser aquela formada pelo casamento, e passa a ser
formada por lacos de afetividade. A grande mudanca na familia brasileira, gira
em torno dos lacos de amor, e estes ndo podem ser definidas, deixando de ser
algo taxativo (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p.189).

3.30 AFETO E A FELICIDADE COMO INSTRUMENTOS IMPLICITOS DE
RECONHECIMENTO DA FAMILIA POLIAFETIVA

As unides poliafetivas advieram a receber uma atencao especial quando,
em 2012, um cartorio de Tupd, no interior de S&o Paulo, realizou o primeiro
registro de uma escritura publica que tinha por objetivo formalizar uma unido
estavel constituida entre um homem e duas mulheres, que dividiam a mesma
casa ha trés anos (GOEDERT, 2016, p.54).



74

Quando se trata do poliamor, vé-se na sociedade poucos
posicionamentos em relagdo a questdes que procedem desse tipo de
relacionamento, diferentemente das questdes pertinentes a diversidade de
orientacdo sexual, unibes homoafetivas, que ja se encontram em um processo
mais avancado de sedimentacdo (SANTIAGO, 2014, p. 107).

A relacao poliamorosa €, de certo modo, ignorada pela populacdo, ndo
se debatendo se as pessoas sao favoraveis ou nao a essa relacéo poliafetivas,
pois sao quase invisiveis para a sociedade. Nos dias atuais, pode-se afirmar que
toda a populacéo esta ciente das relacdes homossexuais, sejam elas favoraveis
ou indiferentes, mas o0 mesmo ndo se pode dizer em relagdo as unides
poliafetivas, pois é vista de uma maneira ainda mais pejorativa (SANTIAGO,
2014, p. 107).

Entretanto, apesar de pouco debatida, a relagdo poliamorosa recebe
destaque, principalmente considerando a mudanca em relacdo ao casamento
tradicional, alvo de grandes debates, bem como, a modificacdo nos
relacionamentos intimos. Enquanto alguns ainda alcancam crescer com 0
vinculo matrimonial notam-se a queda das taxas de casamento, assim como a
marcante presenca da infidelidade, que, além de deixar as pessoas preocupadas
guanto as suas perspectivas de felicidade conjugal, também as tornam curiosas
guanto a unides alternativas (SANTIAGO, 2014, p. 107).

Assim, o poliamor vem abrindo uma nova perspectiva para o
entrosamento e a pratica de relacionamentos intimos, sexuais ou amorosos, que
tém o condao de projetar efeitos para a esfera do Direito. Dessa maneira, €
imprescindivel compreender a adequada concepcéo desse fenbmeno social afim
de demonstrar e delimitar a possibilidade de constituicdo de uma unidade familiar
que dele decorra (SANTIAGO, 2014, p. 107-108).

Cumpre salientar que, os elementos da familia poliafetivas, discorrem
em tentar sua aceitagdo no meio juridico, pois a grande dificuldade quando se
estuda essa unido esta, justamente, na inexisténcia de um conceito claro, que
possibilite estabelecer todos os elementos desta relacdo com clareza, para que
se tenha uma maior aceitacéo na sociedade. Essa dificuldade pode ser explicada
tanto por se tratar de um tema, a partir do ponto de vista analitico e critico-
reflexivo, recente no ambito académico quanto pela necessidade de se relativizar

0S comportamentos de maneira a abarcar um maior nimero possivel de
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experiéncias vivenciadas no ambito dos relacionamentos intimos nao-
monogamicos (SANTIAGO, 2014, 115- 116).

Segundo Luis Gustavo Liberato Tizzo e Priscila Caroline Gomes
Bertolini, as unides poliafetivas poderiam ser definidas como as unibes
decorrentes de muitos ou varios afetos (TIZZO; BERTOLINE, 2013, p. 15). J&
Rolf Madaleno (2013, p. 26) vai além e define a unido poliafetivas como a
integracdo de mais de duas pessoas que convivem em interacdo afetiva
dispensada da exigéncia cultural de uma relacéo de exclusividade estabelecida
pela relacdo entre um homem e uma mulher.

Ora, sao pessoas vivendo todos, uns para 0S outros, sem as correntes
de uma vida conjugal convencional. E o poliamor na busca do justo equilibrio,
gue néo identificam infiéis quando homens e mulheres convivem abertamente
relacdes afetivas envolvendo mais de duas pessoas (MADALENO, 2013, p. 26).
N&o poderia ser diferente, diante do direito a felicidade. A felicidade € um direito
fundamental implicito. Sendo a familia instrumento para a busca da felicidade,
gradativamente o direito foi consagrando a pluralidade familiar, dando vozes as
formas mutantes da sociedade contemporanea, trazendo a tona a realidade
como ela é. Dai surge diversas formas de arranjo familiar (COUTO, 2015, s.p).

A apreensao de que o poliamor ndo é apenas uma pratica, mas sim uma
teoria de relacionamentos fez com que estudiosos procurassem situar principios
gue norteassem a relacao poliafetiva. Entretanto, este estudo néo tem objetivo
demarcar o poliamorismo, tendo como propdésito demonstrar a seriedade com
gue o poliamor vem tratando as questdes éticas e praticas em relacdo a maneira
pela qual deve ser conduzido esses tipos de relacionamentos (SANTIAGO,
2014, p. 128).

Sdo percebidas como diretrizes principiolégicas do poliamor, o
autoconhecimento, a honestidade extrema, o consentimento, o autocontrole e a
énfase no amor e no sexo. O autoconhecimento € abrangido como uma
necessidade, e ndo apenas um valor, e tem como papel de ser o principal fator
das relagcdes poliamorosas, assim como um mecanismo a ser exercido
diariamente para a obtencdo de relacionamentos saudaveis e bem-sucedido
(SANTIAGO, 2014, p. 129).

Nesse contexto, é formidavel levar em consideracdo 0s seus

sentimentos, sendo importante ressaltar que, o autoconhecimento se alcanga em
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duas dimensdes, primeiramente na abrangéncia em relacdo a sua orientacao
sexual e em segundo lugar, no autoconhecimento relativo a sua identidade
sexual quando estiver relacionada a monogamia (SANTIAGO, 2014, p. 129).

Sobre o assunto, completa o autor:

Nesse contexto, muitos praticantes do poliamor acreditam que
nenhum ser humano vive a monogamia plena, de modo que
todos seriam, ao menos indiretamente, poliamorosos. Um dos
argumentos mais recorrentes para justificar essa visdo seria o
fato de que muitas pessoas sao poliamorosas ha medida em que
fingem praticar a monogamia enquanto, na verdade, tém um
estilo de vida ndo-monogamico, pois costumam manter
relacionamentos secretos sem o0 conhecimento de seus
companheiros(SANTIAGO, 2014, p. 129).

Ao analisar o carater plural e livre das relacdes poliafetivas, é inviavel
tentar padronizar os relacionamentos poliafetivos; ao contrario, deve-se partir de
uma premissa que existem inumeros tipos de poliamor. No entanto, de maneira
genérica, € possivel identificar quatro modelos relacionais poliamorosos usuais,
dos quais €, a polifidelidade, o poliamorismo aberto, o poliamorismo com redes
de relacionamentos intimos hierarquizados e o poliamorismo individual
(SANTIAGO, 2014, p. 133).

O modelo mais conhecido é o da polifidelidade, conhecido como o
casamento entre um grupo fechado, assemelhando-se a um matriménio com
mais de dois conjuges, sendo que as relacdes amorosas, intimas ou sexuais sao
mantidas apenas entre esse grupo fechado de pessoas (SANTIAGO, 2014, p.
133). Tradicionalmente, os direitos civis e a igualdade tém envolvido o ativismo
juridico como uma parte essencial da atividade dos movimentos sociais a fim de
alcancar a aceitacéo social. Esses movimentos, baseados nas transformacdes
sociais, apresentam diversas campanhas para a mudanca legal, notadamente
em relacdo as mulheres, as lutas contra as discriminacdes de cor e aos
homossexuais.

Entretanto, as relagbes consensualmente ndo-monogamicas continuam
sem protegdo normativa aos seus praticantes, sendo demonizadas,
marginalizadas, julgadas como patologia e sujeitas a regulacéo social do ridiculo
(SANTIAGO, 2014, p. 136).
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Na luta por reconhecimento as Unibes ora discutidas,
certamente a regulamentacdo legal seria o caminho que
conferiria maior seguranca a esta realidade. Como a exemplo do
que se observou com as familias monoparentais (previstas no
art. 226, 84° da Constituicdo Federal). Todavia, é necessario
reconhecer e valorizar o atual estagio do ativismo judicial,
decorrente da morosidade legislativa, que leva a interpretacdes
como a recentemente assistida no que diz respeito as Unides
Homoafetivas (T1ZZO; BERTOLINI, 2013, p. 234).

O Poliamor tem significados das mais variantes, ndo somente em seu
jeito, mas também em seu conceito. O vocabulo poliamor é a traducéo para o
portugués da palavra polyamory, vocabulo hibrido, o qual poly vem do grego e
gue significa muitos, e a palavra amoré do latim, e significa amor. Com isso, este
nos descreve multiplas relacfes interpessoais amorosas, as quais denegam a
monogamia tanto como um principio, quanto uma necessidade (LINS, 2007, p.
327apud LORENZO; MOITINHO, 2018, s.p).

Gagliano e Pamplona Filho versam sobre um novo arranjo familiar,
pautado em duas ou mais relacdes afetivas, no qual os sujeitos que constituem
a relacao tém conhecimento uns dos outros, e de forma auténoma, por vontade
propria, aceitam ter essa relacdo mdultipla e aberta que € o poliamorismo
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 404-405).

Vale ressaltar que, mesmo com tantas definicbes sobre o seu
significado, faz-se necessario delimitar algumas coisas relacionadas ao
poliamor. Como bem define Lins, o poliamor é uma relacao interpessoal, a qual
se d4 como um modo de vida em que esta pratica revela uma perspectiva
sustentavel de se estar envolvido com multiplos parceiros simultaneamente de
forma responsavel, com intimidade profunda e porventura, duradoura (LINS,
2007, p. 327 apud LORENZO; MOITINHO, 2018, s.p). Nao ha nenhuma outra
possibilidade de o poliamor ser praticado senédo de forma interpessoal.

E formidavel ressaltar que, o direito & igualdade, como direito
fundamental, é de grande importancia para os adeptos do poliamorismo no que
tange aos direitos na esfera juridica, pois eles ndo se diferem em nenhum
aspecto dos homens e mulheres que sao simpatizantes da monogamia, tém os
mesmos direitos e deveres constitucionais. Desta feita, o que os distinguem é

Unica e exclusiva o tipo de relacionamento que escolheram para suas vidas, e



78

gue determinaram de forma autdbnoma sem interferéncia de terceiros
(LORENZO; MOITINHO, 2018, s.p).

As relacbes juridicas da familia na sociedade pos-moderna
compreendem o aumento da dimensao familiar, abrangendo valores e vivéncias
subjetivas, a fim de assumir um caréter plural, aberto e multifacetado. Assim, a
familia na contemporaneidade, enquanto relacdo juridica deve ser entendida
como reflexiva, prospectiva, discursiva e relativa. Isto porque decorre da
ampliacdo do direito em relacdo a novos valores e fatos sociais, como no caso
da liberalizacdo dos costumes, na flexibilizagdo da moralidade sexual, na
equiparacao social de homens e mulheres e na perda gradual da influéncia
religiosa no ambito familiar (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p. 44-45).

Nesse sentido, nota-se a influéncia marcante de aspectos sociais que
modelam as caracteristicas das entidades familiares. A refletividade presente em
suas relacoes se realiza no espagco das relacdes sociais, ou seja, no
desenvolvimento da vida em sociedade. Deste modo, a partir de novos valores
e fatos sociais emergem novas manifestacdes familiares tornando, portanto,
imperativo que o Estado e Direito, acompanhando essa novidade, concretize
novas formas de prote¢do normativa.

Considerando que as referidas inovacdes levam a construcao de novas
entidades familiares, entre elas as poliamorosas, € tarefa do Estado, do Direito
e da sociedade a discusséo e efetivacdo de especial protecdo a esses arranjos
familiares, com base em principios e valores constitucionalmente consagrados
(SANTIAGO, 2014, p. 136-137).
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CONCLUSAO

O ambito juridico que trata o Direito das Familias € um dos que mais
necessita da atencdo do Estado, ja que muitas das consequéncias da
intervencdo serdao irreversiveis. Em uma visdo evolucionista, € possivel
compreender que a definicho de familia adveio por grandes alteragdes
provenientes do progresso de seus costumes, da tecnologia e das ciéncias.
Dessa maneira, a legislagdo veio majorando a natureza protetiva da familia,
aceitando, assim, uma verdade fatica, qual seja: o perfil da familia, na
contemporaneidade, destaca a prioridade da pessoa nos vinculos familiares,
como a importancia da afetividade, a referéncia a dignidade da pessoa humana
e seus direitos fundamentais.

O Direito de Familia est4 associado aos direitos e deveres que temos
gue tém por base o principio da dignidade da pessoa humana. Este principio
constitui-se em analise a uma igualdade para todas as entidades familiares.
Deste modo, reconheceu-se na dignidade pessoal a prerrogativa de todo ser
humano ser respeitado como pessoa, de ndo ser prejudicado em sua existéncia
a vida, o corpo e a saude e de fruir de um ambito existencial proprio.

O reconhecimento da dignidade da pessoa humana € fruto de uma
construcao historica, consensualmente elaborada como um modelo das rela¢des
entre individuos. Tal principio traz consigo amparo para com o individuo dentro
da familia, considerando-o como pessoa, e zelando por sua vida, levando em
consideracdo o respeito ao individuo, permitindo que este tenha seus direitos
resguardados. Desta forma, é possivel demonstra-se que o direito de familia esta
diretamente ligado com os direitos humanos e a dignidade da pessoa, tendo seu
reconhecimento juridico na igualdade entre mulher e homem.

Assim, ndo é correto dar tratamento diferenciado as diversas formas de
filiacdo ou aos diversos tipos de constituicdo das entidades familiar. Isso porque
no momento em que a Constituicdo Federal consagrou a pluralidade da familia,
deixou claro que, como base da sociedade, a familia deve ser considerada, como
uma unido de individuos, independente de sexo e quantidade. Logo, os

individuos se relinem com o intuito de constituir familia, a partir das relagbes de
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afeto que possuem uma com a outra. Sendo assim, em razdo deste fato, merece
e reclama protecdo do Estado.

O desenvolvimento constitucional a respeito do principio da pluralidade
familiar nos dias atuais, vem tendo como prioridade a felicidade, o afeto, e ndo
somente o modelo de familia da cultura da antiguidade. Ainda que haja muito
debate com relagcdo ao poliamorismo, deve-se reconhecer, no ambito da
promocdo da dignidade da pessoa humana, ndo é justo que os individuos
aderentes dessa nova relacao afetiva ndo tenham direito de ter uma estrutura
familiar, por ndo estarem dentro dos padrées de familia estabelecidos pelo
ordenamento juridico em vigéncia.

A sociedade vem se transformando e se renovando a cada dia e, de
igual modo, o Direito deveria se adequar as necessidades e pretensdes sociais
conforme as mudancas a que vem tendo. O principio da pluralidade familiar é, e
vem sendo, importante para as rela¢des familiares, pois arrasta o centro da tutela
constitucional do casamento para as relacbes familiares em carater geral,
independentemente de serem ou nao constituidas pelo matriménio.

E possivel de se dizer que, nos dias atuais o afeto é o principal
embasamento das relacbes familiares, sendo possivel também de se dizer que,
o afeto advém de uma valorizacédo estavel em relacédo a dignidade da pessoa
humana. Em breve palavras, o principio da afetividade, vém aperfeicoando-se
para resguardar as outras formas de familia, pelas quais ndo sdo manifestadas
pelo legislador, mas que, em consequéncia das novas importancias adotadas
pela sociedade, acabaram que se encontram nela inseridas e, assim como as
demais, sdo merecedoras de tutela juridica.

E possivel ressaltar, diante desta andlise histdrica, que o direito pela
busca da felicidade deixou de ser um direito e passou a figurar em razéo da sua
exigibilidade, como um direito positivado. A felicidade € um marco deste principio
implicito no ordenamento juridico, porém, € possivel observa-se que esta
entidade familiar vem se baseando no afeto e na solidariedade, cujos membros
séo firmemente estimulados a viver em conformidade e fraternidade, buscando
sempre a concretizacdo de seus sonhos, colaborando uns com os outros para
gue isso se satisfaca de modo concreto em suas vidas.

O instituto da familia ndo admite mais o fundamento da procriagéo e da

protecdo patrimonial, passando a ter como finalidade primordial a realizacéo
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afetiva e sentimental. A principal caracteristica dessas novas formas de entidade
familiar € o encontro entre a liberdade e dignidade da pessoa humana, uma vez
que, a mesma, tem como fundamento a nao interferéncia do Estado em suas
escolhas, ou melhor, na maneira como seus membros entre si se relacionam
amparados, logico, pelo principio da legalidade.

Os modelos de constituicdo familiares dos tempos atuais nem sempre
existiram, e € o resultado de importantes transformacdes pela qual a sociedade
da antiguidade se vivia, pois, antes para eles o vinculo familiar era formado sob
interesses econdmicos, patrimoniais e politicos mediante enfoque religioso.
Contudo, atualmente, as familias sdo formadas, sobretudo pelo afeto, em que a
convivéncia, o respeito e a solidariedade sdo essenciais para uma convivéncia
harmoniosa e saudavel. Diante de todas essas transformacfes no arranjo
familiar a afetividade é tida como o elemento estruturante. Assim, o fundamento
da entidade familiar ndo estd mais na axiologia e na religido, mas sim nos

vinculos afetivos criados entre os integrantes da familia.
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