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RESUMO

O presente trabalho tem como propésito analisar os lagos familiares que existem
no sistema juridico brasileiro e se detalhar na pesquisa de como o poliamorismo
vem sendo reconhecido no Brasil e em tantos outros paises. Em seguida busca-
se descrever como essas novas relagdes familiares trazem um debate polémico
a cerca do pluralismo familiar. Utiliza-se para a elaboracdo do mesmo o método
de abordagem dedutivo, o método de procedimento monografico e a técnica de
pesquisa indireta, através de pesquisa bibliografica, documental e
jurisprudéncias. A principio tem-se como objetivo apresentar a evolugado das
familias no ordenamento juridico, bem como, definir o conceito de familia nos
dias atuais. A seguir, analisam-se os principios norteadores do Direito de familia,
para embasar recentes decisbes de suma importancia no tema, procurando
descrever o0s aspectos juridicos que permitem o reconhecimento do
poliamorismo como entidade familiar, bem como diferenciar poligamia de
concubinato. Por fim, descrever os aspectos juridicos que permitem o

reconhecimento do poliamorismo como familia.

Palavras-Chaves: Familia; Principio da Afetividade; Fidelidade; Casais

poliafetivos; Pluralismo familiar.



CRUZ, Vanessa Pimentel Barros da. From the Deconstruction of the
monogamous value of fidelity in favor of the recognition of family plurality:
Polyamorism and legal protection. 75p. Completion of course work. Bachelor's
degree in law. Sdo Carlos Metropolitan College - FAMESC, 2018.

ABSTRACT

The present work aims to analyze the family ties that exist in the Brazilian legal
system and to be detailed in the research on how polyamorism has been
recognized in Brazil and in many other countries. Next, we try to describe how
these new family relations bring a controversial debate about family pluralism.
The method of deductive approach, the method of monographic procedure and
the technique of indirect research are used for the elaboration of the same,
through bibliographical research, documentary and jurisprudence. At first, the
objective is to present the evolution of families in the legal system, as well as to
define the concept of family in the present day. Next, the guiding principles of
family law are analyzed to support recent decisions of great importance in the
theme, trying to describe the legal aspects that allow the recognition of
polyamorism as a family entity, as well as to differentiate polygamy from
concubinage. Finally, to describe the legal aspects that allow the recognition of

polyamorism as a family.

Keywords: Family; Principle of Affectivity; Fidelidade; Polyphonic couples;

Family pluralism.
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INTRODUGCAO

O presente trabalho tem como propésito analisar os nucleos familiares
que existem no ordenamento juridico e explorar os aspectos de como o
poliamorismo vem sendo reconhecido no Brasil e em tantos outros paises. E
como essas novas relagdes familiares acarretam uma discussdo questionavel a
respeito desses lagos e novos conceitos de familia que surgiram ao longo dos
anos. Tem como propdsito também desconstruir o valor monogamico existente
em uma sociedade que possui o pensamento tradicional de familia, seus
aspectos juridicos e sociais e enfatizando a questdo, deveras polémica, acerca
do reconhecimento da pluralidade familiar.

E notério que é inerente da sociedade sua continua evolucdo, dessarte, a
familia como sua base, nada mais natural que a tal entidade sofra também,
diversas alteragdes. Entretanto, reiteradamente, tais alteracbes n&o sé&o
acompanhadas pelo Direito ou aceita por certas classes sociais. Seja por
ignorancia, conservantismo ou discriminagdo, ocorre que, inumeras situagoes
sociais faticas, sdo desprezadas pelo Direito e pelo Poder Publico, ocasionando
a nao protecao de direitos inerentes aos individuos.

E nesse sentido que os érgdos judiciarios s&o invocados a se manifestar
sobre as novas questdes de familia, assumindo uma funcdo incentivadora da
dignidade humana, reconhecendo direitos e impondo a sociedade um dever de
respeito a estas relagbes. Dessa maneira, a importancia do afeto impdée uma
nova interpretacédo a todo o Direito de familia, em cada um de seus institutos, e
essa reinterpretacao busca considerar o afeto como caracterizador das familias,
abstraindo qualquer perspectiva patrimonial ou discriminatéria. Com isso, tem-se
que presente no ordenamento como um principio, o afeto busca atender a um
objetivo de tangibilidade, ao ser aplicado nos casos essenciais e especificos das
relacbes familiares, e também a um objetivo de adequacdo, sendo possivel
discutir o seu conceito e os seus efeitos conforme a realidade social e histérica
em que se vive.

Para tanto, € sabido que, apesar de toda a evolugdo da sociedade e
inovagbes no ordenamento juridico brasileiro, este ultimo, preserva como seu

maior principio o respeito a dignidade da pessoa humana. Tal regra acarreta em
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uma maior protecdo aos direitos existenciais assim como uma atencao especial
aos principios da liberdade, da igualdade e da afetividade. Sentindo-se mais
livres e respeitadas, as pessoas acabam buscando a realizagdo pessoal sem
estarem restringidas a formas anteriormente estabelecidas e que funcionam
apenas para determinada parcela da sociedade. Estando ligadas a outras
pessoas com um sentimento comum de constituir uma familia, buscam o
reconhecimento juridico e social desta nova relagao.

No primeiro capitulo, observa-se que a definicdo contemporanea do que é
familia é diversa do conceito definido no século XIX. Conforme preceitua o
Cddigo Civil de 1916, a familia sé poderia se formar por meio do casamento,
porém, com todas as transformagdes que a sociedade passou ao longo dos
anos, esse padrdo tradicional de familia deu lugar a novos arranjos familiares.
Desta forma, as transformagdes nas relagdes tanto interpessoais quanto
intrapessoais que ocorrem ao longo dos anos faz surgir novos tipos familiares,
bem como, novos conceitos surgem e alteram outros que ja existem. Esse tipo
de mudancga ocasiona modificagbes significativas na sociedade contemporanea
na qual a familia tem como principal elemento o afeto.

Desta forma, verifica-se que a Constituicao Federal de 1988 reconhece a
familia como suporte da sociedade, proporcionando-lhe inteira protecdo e tem
como base familiar o casamento, unido estavel e familias formadas por um dos
pais com os filhos. Ao analisar as normas de eficacia redutivel, constata-se uma
grande valorizagdo regulamentaria pelo casamento, uma discriminagado pela
unido estavel e uma completa negligéncia com as familias monoparentais. No
sistema juridico ainda € intenso o preceito de monogamia, considerando que a
bigamia permanece sendo crime, assim como a fidelidade € uma das bases do
casamento.

O segundo capitulo mostrara os principios norteadores do Direito de
familia, evidenciando a dignidade da pessoa humana, o principio da pluralidade
familiar, a busca pela felicidade e o principio base das relagdes poliamoristas: a
afetividade. Os principios sdo tidos como base para as relagdes familiares,
servindo como uma direcdo nas questdes que envolvem a familia.

No terceiro capitulo se chegara ao ponto principal desta monografia, que
sdo os novos modelos familiares atualmente existentes diferentes dos

convencionais, 0s quais nota-se um descaso € uma auséncia de suporte do
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Estado em relacdo as unides paralelas, chamadas também de poliamorismo,
doutrinadores alegam que esta conduta do Estado estimula ainda mais a
continuidade destas unides. A monografia se divide em abordar a questdo da
desconstru¢cdo desse valor monogémico imposto pelo sistema juridico e da
fidelidade em prol do reconhecimento da pluralidade familiar: o poliamorismo e a
tutela juridica.

Pode-se definir o poliamorismo como uma espécie de relacionamento
entre trés ou mais pessoas simultaneamente, onde todos os envolvidos tém o
conhecimento e concordam com tal relagdo. E baseado na poligamia ou no
monogamia, quando existe um relacionamento amoroso e sexual no qual os
envolvidos entram em consenso e decidem como sera o relacionamento. A
sociedade ocidental n&o aceita essa nova concepgao de relacionamento,
possuem o pensamento tradicional de que uma relagdo amorosa so pode existir
entre duas pessoas e o envolvimento com mais parceiros € censurado. Destarte,
quando se fala em relacionamentos, cada individuo tem o direito de escolher o
que |Ihe faz feliz. Ja no caso concreto, os magistrados irdo analisar a legalidade

das unides poliafetivas para que produza seus efeitos juridicos.
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1 A EVOLUGCAO HISTORICA DA FAMILIA

Inicialmente, busca-se determinar um conceito acerca da expressao
“familia”. Para Madaleno (2017, p. 18), de acordo com o artigo 226 da
Constituicao Federal, a familia € a base da sociedade e por isto tem especial
protecdo do Estado. Segundo o magistério apresentado por Cunha (2010, s.p.),
“familia” pode ser considerada como o elemento social mais antigo do ser
humano, a qual, mesmo antes do homem se estruturar em comunidades,
constituia-se em um grupo de pessoas relacionadas a partir de um ancestral
comum ou através do matrimonio.

De acordo com Diniz (2008, p. 9 apud CUNHA, 2010, s.p.), existem trés
interpretacdes do termo “familia” listados, a saber: a definicdo amplissima, lato e
a restrita. Familia no sentido amplissimo seria aquela em que “individuos estao
ligados pelo vinculo da consanguinidade ou da afinidade”. Ja a acepgao lato
sensudo vocabulo refere-se aquela formada “além dos cbnjuges ou
companheiros, e de seus filhos, abrange os parentes da linha reta ou colateral,
bem como os afins (os parentes do outro cénjuge ou companheiro) ” (DINIZ,
2008, p. 9 apud CUNHA, 2010, s.p.). Por fim, o sentido restrito “restringe a
familia @ comunidade formada pelos pais (matriménio ou unido estavel) e a da
filiagdo” (DINIZ, 2008, p. 9 apud CUNHA, 2010, s.p.).

A legislacao brasileira compreende as trés interpretagdes dadas por Maria
Helena Diniz, de forma que cada uma é aplicada em diversos sentidos das
relacbes familiares, classificando os direitos e obrigacbes conforme a esfera
familiar (DINIZ, 2008, p 9 apud CUNHA, 2010, s.p.). Nao ha duvida que a familia
€ o instituto e o grupo de individuos mais antigo que existe, considerando que
toda pessoa nasce em virtude da familia, unindo-se e relacionando-se com os
outros componentes, formando um lago familiar.

Orlando Gomes resume o sentido de familia existente na ordem juridica
como “o grupo fechado de pessoas, composto dos genitores e filhos, e para
limitados efeitos, outros parentes, unificados pela convivéncia e comunhdo de
afetos, em uma s6 e mesma economia, sob a mesma direcdo” (GOMES, 1998.
p. 35, apud CUNHA, 2010, s.p.). Verifica-se, assim, que o0s conceitos

apresentados por diversos doutrinadores consideram a familia ndo sé como uma
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associacdo, e sim como uma relevante instituicdo de importancia para
sociedade, levando em consideracao suas variadas formas. Paulo Lé6bo, em seu

magistério, afirma:

Sob o ponto de vista do direito, a familia é feita de duas
estruturas associadas: os vinculos e os grupos. Ha trés sortes de
vinculos, que podem coexistir ou existir separadamente: vinculos
de sangue, vinculos de direito e vinculos de afetividade. A partir
dos vinculos de familia € que se compdem os diversos grupos
que a integram: grupo conjugal, grupo parental (pais e filhos),
grupos secundarios (outros parentes e afins) (LOBO, 2009, p. 2).

A concepcao do que é familia, como é formada e suas particularidades é
um entendimento variavel e voluvel, a qual sofre mudangas e evolui de acordo
com a necessidade da sociedade, sendo inviavel desenvolver um conceito
definido do que € familia e suas particularidades (AUGUSTO, 2015, s. p.).
Porém, para o Direito, o conceito de familia baseia-se na entidade estabelecida
a partir de ligagdes sanguineas, afetivas e juridicas. Para Lisboa (2013 p. 35),
“néo se afigura correta a ideia de que familia é tdo somente o nucleo constituido
pelo casamento. Essa idéia, na verdade, foi construida pelo direito candnico, que
buscou vincular o conceito de familia ao de casamento, assim entendido como
um sacramento indissoluvel”.

Segundo Venosa (2003, p. 25) “ndo se pode conceber nada mais
privado, mas profundamente humano do que a familia, em cujo seio o homem
nasce, vive, ama, sofre e morre”. Nesse cenario, a familia € considerada um
importante grupo de individuos, com lagos sanguineos, que evolucionam ao
longo dos anos, bem como a concepgéo do que vem a ser a familia. De acordo
com Baroni et all (2016, s.p.), ao longo dos anos, novos arranjos familiares
passaram a existir e ser adotado pelas pessoas, buscando principalmente a
felicidade pessoal, primando pelo carinho e afetividade. Pode-se listar alguns
desses novos “tipos” de familias:

A Familia matrimonial é aquela constituida através do casamento, tanto
entre pessoas heterossexuais como homoafetivos. E tida como o modelo de
familia tradicional. Ja a Informal é a familia baseada em uma relacdo de unido
estavel. E tdo antiga quanto a matrimonial, porém, n&o era aceita por ndo adotar

os requisitos da familia tradicional. A familia monoparental esta prevista na
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Constituicao, em seu artigo 226, e é formada por um dos pais, seja 0 pai ou mae
e o(s) filho(s), sendo ele o responsavel por criar e educar a crianga. A familia
homoafetiva € aquela formada pela relagdo entre pessoas do mesmo sexo,
podendo ser formada através do casamento ou unido estavel. E uma relacdo
baseada no principio da afetividade e vém ganhando espago na sociedade. A
familia paralela é aquela em que o individuo possui duas familias
simultaneamente, na qual ja & casado e também mantém uma unido estavel com
outra pessoa. E a familia poliafetiva é aquela familia formada por 3 ou mais
pessoas, também baseada no principio da afetividade, onde todos conhecem e
aceitam as condigdes dessa relagao (BARONI et all, 2016, s. p.).

Insta salientar que a listagem acima nao cita todas as formas em que uma
familia pode ser constituida. O que se pode afirmar € que s&o baseadas no
principio da afetividade. Verifica-se, assim, que o vocabulo “familia” traz diversos
conceitos e formas (CUNHA, 2010, s.p). Por conseguinte, a familia, € o pilar da
sociedade e deve zelada pelo Estado, sendo estruturada seja da forma tida
como tradicional, seja através dos novos “arranjos” familiares (LISBOA, 2009, p.
36).

1.1 A FAMILIA NO DIREITO ROMANO

Em Roma, a familia se estruturava em torno da figura masculina, muito
diferente da atualidade. Assim, a familia romana era marcada pelo o
autoritarismo e a falta de direitos aos integrantes da familia, especialmente no
que diz respeito aos filhos e a mulher, existia um acumulo de poder e quem o
mantinha era a figura do pater, de acordo com Dill e Calderan (2011, s. p.). A
figura do pai era encarregada de administrar todas as atividades da residéncia e
da familia, ja a esposa, somente devia respeito e subordinagdo ao marido, e a
respeito da relagao familiar romana, explica Caio Mario da Silva Pereira:

O pater, era ao mesmo tempo, chefe politico, sacerdote e juiz.
Comanda, oficiava o culto dos deuses domésticos (penates) e
distribuia justica. Exercia sobre os filhos direito de vida e de
morte (ius vitae ac necis), podia impor-lhes pena corporal,
vendé-los, tirar-lhes a vida. A mulher vivia in loco filiae,
totalmente subordinada a autoridade marital (in manu maritari),
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nunca adquirindo autonomia, pois que passava da condi¢cdo de
filha a de esposa, sem alteragdo na sua capacidade; nao tinha
direitos préprios, era atingida por capitis demintuio pérpetua que
se justificava propter sexus infirmitatem et ingnoratiam rerum
forensium. Podia ser repudiada por ato unilateral do marido
(PEREIRA, 1997, p. 31).

De acordo com Machado (2000, p.4) havia duas classes de parentesco
em Roma, uma era a agnacao que se baseava em um grupo de pessoas que
era submetido ao poder e autoridade de um unico pater, os quais englobavam
filhos adotivos e bioldgicos. Ja a cognacao era o parentesco originado através
dos lagos sanguineos. Com o passar dos anos a familia romana evoluiu e a
mulher se tornou mais independente diante da sociedade e os lagcos de
parentesco agnaticio foi alterado pelo cognaticio (MACHADO, 2000, p.4).

Os Patricios constituiam a classe mais importante da época, a alta
sociedade e ocupavam os cargos politicos de relevancia. Esse grupamento era
sucessor dos primeiros clas e foram os fundadores de Roma. Clas estes que
eram formados por latinos e constituidos no padrao de pater-familias, ou seja, o
chefe, o pai da familia. Desta forma, os patricios eram os grandes possuidores
das terras da sociedade romana e assim controlavam a economia e a politica
(FERNANDES, s.d, s.p).

Para Machado (2000, p. 4), a Roma Antiga era baseada em regras rigidas
que faziam com que a familia fosse estruturada como uma comunidade
patriarcal. A familia era constituida através do poder do pai, o qual era o lider da
comunidade e também uma figura sui juris, que significava que este era o chefe
de toda a familia, o restante os membros da familia eram chamados de alini

juris. Segundo Arnoldo Wald:

O conceito de familia, em Roma, independia da
consanguinidade, pois se tratava a familia de uma unidade
econdmica, religiosa, politica e jurisdicional. Inicialmente, havia
um patriménio s6 que pertencia a familia, embora administrado
pelo pater. Numa fase mais evoluida do direito romano, surgiam
patrimdnios individuais, como os peculios, administrados por
pessoas que estavam sob a autoridade do pater (WALD, 2004,
p.57.)

No entendimento de Romano, (2017, s. p.), segundo a Lei das Doze
tabuas, a decisédo da vida e da morte era do pater familias, em relagao a esposa,
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filhos, escravos e todos que eram comandados por ele. Um escravo s6 poderia
fazer-se livre se fosse da vontade do pater familias. Na lei, em qualquer
situacdo, sua palavra era indiscutivel e incontestavel. Até nos casos em que um
filno ndo fosse pretendido, o pater familias poderia decidir se ele viveria ou

morreria. De acordo com o entendimento de Goncgalves:

No direito romano a familia era organizada sob o principio da
autoridade. O pater familias exercia sobre os filhos direito de
vida e de morte (ius vitae ac necis). Podia, desse modo, vende-
los, impor-lhes castigos e penas corporais e até mesmo tirar-lhes
a vida. A mulher era totalmente subordinada a autoridade marital
e podia ser repudiada por ato unilateral pelo marido. O pater
exercia a sua autoridade sobre todos os seus descendentes ndo
emancipados, sobre a sua esposa e as mulheres casadas com
manus com o0s seus descendentes. A familia era, entao,
simultaneamente, uma unidade econdmica, religiosa, politica e
jurisdicional. O ascendente comum vivo mais velho era, ao
mesmo tempo, chefe politico, sacerdote e juiz. Comandava,
oficiava o culto dos deuses domésticos e distribuia a justica.
Havia, inicialmente, um patriménio familiar, administrado pelo
pater. Somente numa fase mais evoluida do direito romano
surgiram  patriménios  individuais, como os peculios,
administrados por pessoas que estavam sob a autoridade do
pater (GONCALVES, 2009, p. 15).

S6 um individuo romano poderia se tornar um pater familias, e somente
existia um com tal poder dentro de cada familia. At¢é mesmo os homens ja
adultos, também chamados de filii, deviam obediéncia ao pater enquanto este
fosse vivo (ROMANO, 2017, s. p.). Ja em relagdo as mulheres, estas viviam
sempre sob o comando de um pater familias, seja este o seu pater, ou depois de
casada, o pater da familia do esposo.

Dessa feita, mesmo se o pater familias viesse a morrer, ndo era a mae
que passaria ser a chefe da familia, bem como as filhas também nao podiam
ocupar este cargo, pois o poder era proibido as mulheres. O poder passaria a
ser do primeiro filho ou outro homem da mesma familia. De acordo com as licdes

apresentadas por Cahali:

Carcopino, no seu estudo sobre a vida cotidiana dos romanos,
assinala que, a medida que o pai deixava de ser a autoridade
severa e arbitraria dos primeiros tempos para reconhecer a
autonomia e a independéncia dos filhos, multiplicava-se em
Roma a figura leviana do filius mimado e egoista, gastando num
dia fortunas acumuladas pelo trabalho de geragdes,
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caracterizando assim uma sociedade que adquiriu o habito do
luxo e perdeu a sobriedade. Apds o austero e rigido pater, veio a
época da soberania incontestavel das novas geracdes (CAHALI,
1998, p.28).

De acordo com Romano (2017, s. p.), o pater familias exercia seu poder
em varios aspectos, com muitos direitos e também inumeras obrigacdes, sendo

estas com as mulheres, os filhos e seus servos. Para Pereira:

A doutrina juridica reconhece que o direito romano forneceu ao
Direito brasileiro elementos basicos da estruturagdo da familia
como unidade juridica, econdmica e religiosa, fundada na
autoridade de um chefe, tendo essa estrutura perdurada até os
tempos atuais (PEREIRA, 2004, p.641).

No Direito Romano a mulher era parcialmente incapaz. No casamento
havia duas opcodes: ou ela se submetia as ordens do pai, que era o casamento
sem manus, ou ela adentrava na familia do marido e assim, deveria obedecer ao
marido (casamento com manus) (NOGUEIRA, s.d., s.p).

De acordo com Pedro Paulo Abreu Funari (1993, p.44 apud SAMPAIO,;
VENTURINI. 2007. p. 04-07), para as mulheres, o casamento significava a
mudanca do controle de suas vidas, do pai para o marido. A principal fungao da
mulher romana era cuidar dos afazeres domésticos, as quais eram responsaveis
em manter a casa limpa, ordenar o preparo das refeicdes e ainda se preparar
para receber o marido apoés um longo dia de trabalho. Funari (1993) destaca,
ainda, que a identidades dos filhos era estabelecida através de ligagdes
patrimoniais, nome, religido, residéncia. A familia paterna era afastada e rigida, e
nao possuiam vinculo com os parentes maternos, devido ao fato das criancas
nao herdarem nenhum bem, nome e culto advindo da mae.

Denota-se que os filhos ndo eram tratados com igualdade, o filho tinha
mais privilégios e regalias que a filha, de forma que a filha n&o desfrutava dos
direitos sucessorios como o filho, dispondo este, de toda heranga do pai. De
acordo com Fustel de Coulanges (2005, p. 44-47 apud SA; MADRID. 2008. p.
04) é por este motivo que aquela época as familias tinham a preferéncia por filho
homem a mulher, visto que o filho era bem-conceituado para dar seguimento ao

culto religioso e a filha apos o casamento idolatrava os ascendentes do marido.
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Desta forma, observa-se que no Império Romano o parentesco existente
através dos lagos sanguineos fizera com que os individuos deste grupo familiar
passassem a ter direitos sucessorios. Além do fato de um magistrado ter poder
para decidir questdes como abusos exercidos pelo pater. A partir desta fase, a
mulher passou a ter autonomia, marcando o inicio do feminismo. O divércio e o
adultério passaram a ocorrer com frequéncia na sociedade, causando assim a
extingdo da familia em Roma (NOGUEIRA, s.d.).

Omena (2007), ainda, argumenta que na Roma antiga os pais tinham
total poder de decisao sobre os filhos e aos bens que eram de sua propriedade,
os patricios obtinham o direito de dizer o destino das mulheres e das criangas,
as quais eram consideradas objetos de sua propriedade, assim como os animais
e as plantagbes. Assim sendo, o pai poderia, por exemplo, decidir sobre o
casamento dos filhos e filhas e lhe era reservado o direito de matar os préprios
filhos, mesmos ja adultos, quando representavam ameacga a sua propriedade
(OMENA, 2007, s. p.). Em Roma, a diferenga social proibia que patricios e
plebeus, ingénuos e libertos se casassem. O casamento do povo romano se
dissolvia através da morte de um dos individuos, pelo impedimento,
desaparecimento de um dos cdnjuges e também através do divércio (ROMANO,
2017, s. p.).

De acordo com Montanelli (1998, s.d. apud. SAMPAIO; VENTURINI.
2007. p. 03) a vida dos romanos era uma vida dura, de constante exposi¢ao e
perambulagao de lugar para lugar. Por estas razdes, a rigidez era essencial para
sua sobrevivéncia, e os rituais severos eram observados no momento do
nascimento. Ora, a partir do nascimento, o romano ja estava sujeito a receber
todas as leis, religides, tradicbes e costumes que eram seguidos por séculos,
entretanto muitas das leis tradicionais com o passar dos tempos iam diminuindo,
mas os tragcos das mesmas ainda permaneciam. Tais leis variavam de tribo para
tribo e de pais para pais.

Observa-se assim, como a familia romana era estruturada, sendo a figura
do homem em relacdo a familia e a sociedade, observando as condicdes e modo
de viver da populacao, formando assim, o perfil da familia na sociedade romana.
Demais disso, de acordo com o narrado por Gaiotto Filho (2013, s.p.), com o
passar dos anos, o Direito Romano sofreu altera¢des, deixando a mulher e os

filhos menos subordinados ao poder do pai (pater).
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1.2 A FAMILIA NO DIREITO CANONICO

Ao retratar a evolugdo histérica da familia, no Direito Candnico, é
importante destacar que a partir do século V, com o decorrente desaparecimento
de uma ordem estavel que se manteve durante séculos, houve um
deslocamento do poder de Roma para as maos do chefe da Igreja Catdlica
Romana que desenvolveu o Direito Candnico estruturado num conjunto
normativo dualista (laico e religioso), mantendo-se o0 mesmo até o Século XX.
Demais disso, de acordo com o narrado por Dill e Calderan (2011, s.p.) o Direito
Canbnico, diversamente do Direito Romano, foi definido pelo surgimento do
cristianismo. A contar desse momento, as familias s6 eram estabelecidas por
meio de cerimbnia religiosa. Como consequéncia, na idade meédia, o Direito
Candnico, confundido como a Justica, era ditado pela Religiao, que possuindo
autoridade e poder, se dizia o intérprete de Deus na terra (CORREA, 1999, p.62
apud NOGUEIRA. s. d).

Ao lado disso, é importante destacar que no periodo da ldade Média as
familias baseavam-se unicamente no direito candnico, em que o casamento
religioso era o unico reconhecido pela sociedade. Nessa percepg¢do, Carlos
Roberto Gongalves (2017, p. 32), aponta que “embora as normas continuassem
a exercer bastante influéncia no tocante ao patrio poder e as relacdes
patrimoniais entre os cdnjuges, observava-se também a crescente importancia
de diversas regras de origem germanica”. Pode-se afirmar que a familia
brasileira foi demasiadamente influenciada pelas familias romana, canbnica e
germanica (GONCALVES, 2017, p.32).

O matriménio, como anteriormente citado, era elevado a sacramento
pelo cristianismo medieval. A unido sacramentada n&o poderia ser desfeita pelas
partes, somente a morte importaria fim aquela unido indissoluvel entre um
homem e uma mulher, simbolizada através de aliangas (NOBRE, 2014, s.p). O
povo canbnico era absolutamente contra a dissolugcdo do casamento por
considerarem que os homens nao podiam por fim a uma unido, um sacramento
abengoado por Deus. Segundo Arnold Wald (2004, p.13), a doutrina candnica
narrava que o casamento era contemplado como sacramento, sendo indissoluvel
esse vinculo, e a possibilidade de discussao do divorcio s6 era aceita nos casos

de infidelidade, situagcao a qual o casamento néo se atribui carater sagrado.
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De acordo com Gama (2002, p.18), sobre o tratamento dado a familia e
ao casamento, sob os olhos do direito candnico, onde o homem abre mao de
sua familia de origem para unir-se a mulher e assim formar uma nova familia,
tendo como principal objetivo a reprodugdo. Em relagdo ao tratamento dado ao
casamento, pode-se ainda consolidar o expendido com o disposto no Cdédigo

Canobnico, em seus canones 1.055 a 1058:

Can. 1055 — § 1. O pacto matrimonial, pelo qual o homem e a
mulher constituem entre si o consorcio intimo de toda a vida,
ordenado por sua indole natural ao bem dos cbnjuges e a
procriacdo e educacao da prole, entre os baptizados foi elevado
por Cristo Nosso Senhor a dignidade de sacramento.

§ 2. Pelo que, entre baptizados nao pode haver contrato
matrimonial valido que nao seja, pelo mesmo facto, sacramento.
Can. 1056 — As propriedades essenciais do matriménio sdo a
unidade e a indissolubilidade, as quais, em razdo do
sacramento, adquirem particular firmeza no matrimaonio cristao.
Can. 1057 — Origina o matriménio o consentimento entre
pessoas habeis por direito, legitimamente manifestado, o qual
nao pode ser suprido por nenhum poder humano.

§ 2. O consentimento matrimonial € o acto da vontade pelo qual
o homem e a mulher, por pacto irrevogavel, se entregam e
recebem mutuamente, a fim de constituirem o matrimoénio.

Can. 1058 — Podem contrair matriménio todos aqueles que nao
estejam proibidos pelo direito (VATICANO, 1983).

Nessa tematica, de acordo com Russo (2005, p. 43), a ascenséo da
nova concepgao ocorreu devido a queda do império Romano. Para o autor, o
novo conceito de familia veio alicercado no casamento, sob a concepcao de
sacramento consolidada na livre e espontanea vontade dos noivos (RUSSO.
2005, p. 43 apud NOBRE, 2014). Assim, a mulher mereceu um lugar proprio na
sociedade, passando a ser responsavel pelo governo doméstico e pela
educacao dos filhos, ou seja, o pater do direito romano foi teoricamente dividido,
sendo a mulher quem decide sobre os assuntos domésticos e sobre os

descendentes da familia. Quanto ao tema, Orlando Gomes leciona que:

A autoridade do direito canénico em matéria de casamento foi
conservada até a lei de 1980, que instituiu o casamento civil.
(...)- A lei civil reproduziu varias regras do direito candnico, e
algumas instituicbes eclesiasticas se transformaram em
instituicdes seculares, tal como ocorreu, nos paises catdlicos.
Sob influéncia religiosa, por exemplo, mantém-se o principio da
indissolubilidade do vinculo matrimonial, adotando-se o desquite
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como forma de dissolu¢cdo da sociedade conjugal. A separagao
da Igreja do Estado criou prevencbes contra o casamento
religioso, mas foi restabelecida sua eficacia, uma vez
observadas certas exigéncias (GOMES, 2002, s.p.).

Em razao disso, observa-se que uma significativa parte do preconceito
teve inicio desde a origem, surgindo por influxo da igreja, a qual abomina todo e
qualquer ato que impossibilite a reprodugao, como métodos contraceptivos. Insta
salientar os motivos que impedem o casamento, os quais foram transcritos do

direito canénico, conforme explicita Gomes:

Sua influéncia é tdo poderosa que o Cddigo Civil, a exemplo de
outras leis sobre o casamento, seguiu a orientagao canbnica de
mencionar as condi¢des de invalidade do casamento, em vez de
enumerar as que devem ser preenchidas para que seja licita e
validamente concluida. Provém, outrossim, do direito candnico
diversos preceitos relativos a celebracdo do matriménio, a seus
efeitos juridicos e a sua dissolugédo (GOMES, 2002, p.09).

Todas as normas dispostas no Cddigo Candnico eram tidas como
sagradas, pois como ja foi explanado, o matriménio tinha como principal fungéo
a reproducao e nao se levava em conta se o casamento fazia os noivos felizes.
Insta salientar que estas regras tinham que ser obedecidas por toda sociedade e
aquele que infringisse recebia um castigo severo. Em relagdo, segue o
entendimento de Silvio Venosa (2007, p.09): “O direito de familia canénico era
constituido por normas imperativas, inspiradas na vontade de Deus ou na
vontade do monarca. Era constituido por canones, regras de convivéncia

impostas aos membros de familia e sancionadas com penalidade rigorosas”.

1.3. A FAMILIA NO CODIGO CIVIL DE 1916

O Cddigo Civil Brasileiro de 1916 foi a primeira lei brasileira a versar com
maior amplitude o assunto familia e o casamento civil. Todavia, nessa
legislagao, ndo era consentido o divércio, e de acordo com Rodrigues (2004, p.
10) o casamento era tido como um vinculo indissoluvel e s6 era considerada

legitima a familia constituida através do casamento, a qual obtinha absoluta
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protecdo do estado. (RODRIGUES, 2004, p. 10 apud VIRGILIO E GONCALVES,
s.d., p. 5).

A Lei n® 3.071, de 1° de janeiro de 1916, discorria sobre trés apices do
Direito de Familia, os quais sdo: o casamento, o parentesco e as normas de
direito protetivo (tutela, curatela, auséncia). Abordava também um tema
fundamental referente a distingdo entre o filho legitimo, ilegitimo, e adotivos,

sendo considerado filhos legitimos aqueles:

Art. 337 (Texto original): Sao legitimos os filhos concebidos na
constancia do casamento, ainda que anulado (art. 217), ou
mesmo nulo, se contraiu de boa fé (art. 221).

Art. 338. Presumem-se concebidos na constancia do casamento:
| - os filhos nascidos 180 (cento e oitenta) dias, pelo menos,
depois de estabelecida a convivéncia conjugal (art. 339);

Il - os nascidos dentro nos 300 (trezentos) dias subseqlientes a
dissolucdo da sociedade conjugal por morte, desquite, ou
anulagao (BRASIL, 1916, s.p.).

Desta forma, de acordo com o narrado por Gomes (2003, s. p.), O
Cddigo Civil de 1916, mantinha-se firme e leal as tradicbes, conservando a
caracteristica da indissolubilidade do casamento, o regime de comunhao
universal de bens, bem como a sua legitimidade (GOMES, 2003, s.p. apud

DRESCH, 2016, s.p.). Dando seguimento, Luciana Martins de Faro destaca:

O Cddigo Civil de 1916, editado numa época com estreita visao
da entidade familia, limitando-a ao grupo originario do
casamento, impedindo sua dissolugcdo, distinguindo seus
membros e apondo qualificagbes desabonadoras as pessoas
unidas sem casamento e aos filhos havidos dessa relagao, ja
deu a sua contribuicdo, era preciso inovar o ordenamento.
Assim, reuniu-se grupo de jurista a fim de “preservar, sempre
que possivel’, a lei do inicio do século, modificando-a para
atender aos novos tempos (FARO, 2002, p. 1 apud DRESCH,
2016, s.p.).

Em relagdo ao aludido Cédigo, Luiz Edson Fachin declara que naquela
época, para ser passivel de direito simbolizava ter um significativo patriménio, ou
seja, a legislatura civel era absolutamente patrimonialista. Insta salientar que a
populagdo ndo conhecia seus direitos e sequer poderia reivindica-los (FACHIN,
2003, p. 298 apud BARRETO, 2012, p. 209). A familia do patriarca era a base

central da lei, o que era comprovado pelo casamento indissoluvel, bem como a
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competéncia relativa da mulher. O Cddigo Civil de 1916 em seu artigo 233
caracterizava o marido como o lider conjugal.

No tocante aos filhos, havia diferenciagéo entre os ilegitimos e legitimos,
naturais e adotados. Em consonéncia, Dall’Alba leciona que “quando o adotante
tivesse filhos legitimos, legitimados ou reconhecidos, a relagdo de adog¢ao nao
envolve a de sucessao hereditaria (art. 377). Por sua vez, o art. 359 dispunha
que o filho ilegitimo, reconhecido por um dos cdnjuges, ndo poderia residir no lar
conjugal sem o consentimento do outro” (DALL’ALBA, 2004, p.2 apud DRESCH,
2016, s.p.).

Cabe destacar que outros artigos do referido Cdodigo discorriam a
respeito dos filhos, os quais sejam: arts. 355 ao 358 e 377 ao 379, dotados de
expressodes distintivas. Com a Constituicdo Federal de 1988 ocorreram algumas
mudancgas, cessando essa diferenga entre os filhos ilegitimos e legitimos,
homem e mulher e a unido estavel passou a ser reconhecida como entidade
familiar (DRESCH, 2016, s. p.).

Nesse contexto, leciona Maria Helena Diniz (2006, p.11), que os filhos
gerados em relagdes fora do casamento, eram vistos como bastardos, ilegitimos,
julgados distintos dos planejados na consténcia do casamento, e s seria

reconhecido se o genitor assim desejasse. Segundo Fachin:

Em relagdo a presuncéo pater is est, no inicio, predominou a
exegese estrita do codigo Civil de 1916. Desse modo, somente a
contestacdo de paternidade realizada pelo marido seria apta a
desfazer a presuncgéo de paternidade de filho adulterino a matre,
desde que nas hipoéteses e no prazo legal (FACHIN, 2003, p. 12
apud VIRGILIO; GONCALVES, s.d., p. 5).

Dessa forma, observa-se o qudao a mulher era discriminada e
considerada relativamente incapaz, bem como dispde o artigo 6°, Il do Cddigo
Civil de 1916, tendo em vista que a intencdo era deixa-la submissa e sob o
poder do marido. Conforme reverbera Felipe Camilo Dall’Alba (2004, p. 2), “que
muitas mulheres sequer chegaram a ser capazes durante toda sua vida, pois
como poderiam casar-se a partir dos dezesseis anos e sO adquiririam a
capacidade aos 21 anos, aquelas que casaram antes dessa idade ndo chegaram
a possuir a capacidade plena”. Neste contexto, no ano de 1962 a Lei n°® 4.121,

titulada como o Estatuto da Mulher Casada, entrou em vigor e revogou diversos
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artigos do Cadigo Civil de 1916, dando mais direitos e capacidade a mulher,
representando uma significativa vitoria da classe feminina. (DALL’ALBA, 2004, p.
2 apud DRESCH, 2016, s.p)

Ja em relagdo ao concubinato, percebe-se que o Codigo Civil de 1916,
fez pouca alusdao ao referido tema, de forma que as relacbes existentes
concomitantemente ao casamento eram consideradas como adultério, ao passo
que o presente Codigo amparava de forma plena a familia legitima. Simone Clés
Cesar Ribeiro, em consonancia ao expendido, explicita, dentro do contexto

proposto que:

O conceito de concubinato sempre esteve associado a liberdade
e a libertinagem; ndo sendo poucos os autores que 0 colocam
em posicao inferior ao casamento. Embora, desde os primordios
da civilizacdo humana ja existisse a uniao livre, com a criacdo do
casamento religioso e do casamento civil, foi 0 mesmo
marginalizado, esquecendo-se que a familia existiu antes
mesmo da formalizagao do ato da unido entre um homem e uma
mulher (RIBEIRO, 2013, p. 1 apud DRESCH, 2016, s.p).

Com a criagéo da lei 6.515 de 26 de agosto de 1977 que regulava os
casos de dissolugédo da sociedade conjugal e do casamento, e os seus efeitos e
respectivos processos, foram revogados os artigos 315 ao 328 do Caodigo Civil
de 1916. Essa nova lei estabelecia que o casamento s6 poderia ser desfeito
através de quatro meios, os quais eram: a morte do marido ou mulher, o
casamento se tornasse nulo, a separagdo judicial ou através do divorcio.
(MONTEIRO, 1978, p.193 apud VIRGILIO; GONCALVES, s.d., p. 7).

De acordo com o narrado por Rodrigues (2004, p.13), o concubinato
teve um consideravel crescimento, devido o fato de que até o ano de 1977 os
casais nao podiam se divorciar, assim as pessoas se separavam sem a opg¢ao
de se casar de novo, e se constituissem novas familias essas eram desprezadas
pelo nosso sistema normativo. O Cdédigo Civil de 1916 nao dispunha em sua
legislacao a cerca da familia ilegitima, ou seja, aquela estabelecida por meio do
concubinato, de forma que essas familias ndo eram reconhecidas, preferindo o
legislador exclui-las a regulariza-las (RODRIGUES, 2004, p.13 apud VIRGILIO;
GONGCALVES, s.d., p. 8).

Com o advento da Constituicao Federal, a unidao estavel estabelecida

pelo homem e mulher foi por fim reconhecida como familia, bem como a familia
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monoparental (formada por um dos pais com os filhos). Porém, mesmo sendo
reconhecida a unido estavel de um casal, a lei ndo a equiparou ao casamento.
(PEREIRA, 2004, p. 38 apud VIRGILIO; GONCALVES, s.d., p. 8).

1.4. A FAMILIA NA CONSTITUIGAO DE 1988 E NO CODIGO CIVIL DE 2002

Na Constituicdo Federal de 1967, o conceito de familia era descrito que
a familia sé poderia ser constituida através do casamento (MARTINS, 2015, s.
p.). A partir da Constituicdo Federal de 1988, foram reconhecidas diferentes
formas de familia, distinta do modelo conhecido como a “familia tradicional”.
Todas essas novas concepgdes de familia ja existiam, porém passaram a ser
reconhecidas, garantindo que seus direitos fossem amparados pela lei (BARONI
et all, 2016, s. p.).

Com o advento da Constituicdo Cidada, firmaram-se algumas leis e
regras que ja existiam na sociedade, expandindo a definicdo de familia e dando
todo o suporte e protecdo necessaria a seus integrantes. Insta salientar que as
alteracbes em relacdo a familia ndo aconteceram com a publicacdo do texto
constitucional, este somente ratificou preceitos ja estabelecidos e reconheceu o
desenvolvimento social e as unides familiares (OLIVEIRA, 2002, p.91).

Os principios elencados na Constituicdo Federal de 1988 significaram
um grande avango no sistema normativo brasileiro, especialmente em relagcéo ao
pluralismo familiar, com os novos géneros de familias que passaram a existir ao
longo dos anos. O padrdo de familia existente na Constituicdo é baseado em
principios e inclui direitos fundamentais, tais como a dignidade da pessoa
humana, isonomia entre homens e mulheres, e a afetividade (YASSUE, 2010,
s.p.).

Com a promulgacgéo do texto constitucional de 1988, o direito de familia
ganhou um capitulo exclusivo, o qual abrange a crianga, o adolescente, o idoso
e a familia em geral. A constituicao também reafirmou regras ja existentes como
a preservagao do efeito civil ao casamento religioso, igualou os filhos de sangue
aos adotados, o reconhecimento da unido estavel do casal como instituto
familiar, a igualdade entre homem e mulher no casamento e a vedacéo a

qualquer distingao de direito ou trato entre os filhos provenientes do casamento
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ou fora dele. Ou seja, a Constituicdo de 1988 reconheceu o afeto como a base
da familia, sem distinguir os lagos provenientes do casamento ou sangue
(WALD, 2002, p. 24-25).

O texto Constitucional de 1988 realizou enorme progresso na
conceituagao e tutela da familia. Nao aboliu o casamento como
forma ideal de regulamentacdo, mas também nao marginalizou a
familia natural como realidade social digna de tutela juridica.
Assim, a familia que realiza a fungdo de célula provém do
casamento, como a que resulta da “unido estavel entre o homem
e a mulher” (art. 226, §3°), assim como a que se estabelece
entre “qualquer dos pais e seus descendentes”, pouco
importando a existéncia, ou ndo, de casamento entre os
genitores (art. 226, §4°) (GOMES, 2000. p. 34).

Apds a promulgacdo do Texto Constitucional de 1988 diversas leis
importantes foram surgindo, entre elas pode-se mencionar: a Lei n® 8.009, de 29
de marco de 1990, que dispde sobre a impenhorabilidade do bem de familia; a
Lei n° 8.560, de 29 de dezembro de 1992, que regula a investigacdo de
paternidade dos filhos havidos fora do casamento; a Lei n° 8.971, de 29 de
dezembro de 1994, que regula o direito dos companheiros a alimentos e a
direitos sucessorios; e, também, a Lei n° 9.278, de 10 de maio de 1996, que
dispbe sobre o § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal, dispondo sobre o
reconhecimento da entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua
do casal estabelecida com objetivo de constituicdo de familia (CUNHA, 2009,
S.p.).

Pode-se observar que a pluralidade familiar, estabelecida no artigo 226
do texto constitucional de 1988 significou um grande avango na esfera do direito
de familia, pois ndo reconhece somente o casamento como O unico meio de

constituir familia. De acordo com José Sebastidao de Oliveira:

Um dos géneros de familia admitidas pela Constituicao Federal é
a constituida pelo casamento. N&ao obstante tenha o constituinte
ampliado as espécies de familia, € inegavel, como bem
constatou o professor Eduardo Leite, "a precedéncia e
exceléncia desta forma legal de uniao (art. 226, §3°) em relagao
as demais entidades familiares". A leitura do art. 226, §3°, CF,
incentivadora da conversao de unides estaveis em casamento, é
prova maior disso (OLIVEIRA, 2002, p. 92).
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Neste seguimento, Alexandre de Moraes (2006) leciona que a
Constituicdo Federal garantiu uma protecdo a familia e implementou trés
géneros de institutos familiares, as quais sejam a estabelecida pelo casamento,
pela unido do homem e mulher ndo casados oficialmente e a familia
monoparental, desta forma, ndo sdo amparados nem protegidos outros modelos
de familia na constituicdo. De acordo com o autor, ndo seria correto que a uniao
estavel fosse igualada ao casamento, haja vista que sado institutos distintos
(MORAES, 2006, p.2217-2218).

A relagao entre homem e mulher, oficializada ou ndo, duradoura, se
encaixa no modelo de familia existente atualmente, que € uma relagdo baseada
em lagos sanguineos, afetivos e compatibilidade de interesses. O objetivo na
norma constitucional ndo € a familia por si s6, em detrimento de seus
integrantes. Antigamente era assim, pois se tinha como fim a repressdo das
familias “ilegais”, consideradas assim, todas que nao se encaixavam no modelo
padréo de familia (constituidas pelo casamento). “A regulamentacado legal da
familia voltava-se, anteriormente, para a maxima protecdo da paz doméstica,
considerando-se a familia fundada no casamento como um bem em si mesmo,
enaltecida como instituicdo essencial’. Conforme preleciona Lobo (LOBO, 2002,
p. 59 apud SANTANA, 2015, p.11).

A norma constitucional também estabelece a opcdo da familia ser
estabelecida por um dos pais com os filhos, estando previsto no paragrafo 4° do
artigo 226, bem como ratifica a igualdade entre homem e mulher no casamento
(paragrafo 5° do artigo 226). Menciona a pluralidade familiar, também
estabelecida no artigo 226, e apesar dessas modalidades de familia ndo serem
tdo recentes e ja existirem ha muitos anos, a constituigdo de 1988 somente
reconheceu, podendo citar como exemplo a unidao homoafetiva.

Desta forma, a realidade inaugurada pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 caracteriza como instituicbes familiares o
casamento, a unido estavel, e a familia monoparental, ou seja, aquela formada
por um dos pais e os filhos, todavia, o fundamento do Texto Constitucional
relacionado ao pluralismo familiar motiva-se pelo fato de existir diversas
entidades familiares ndo mencionadas na referida lei. Por essa razdo, o conceito

de familia é diversificado e compreende as entidades aludidas no artigo 226 da
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Constituicdo, bem como todas as que possuam um vinculo de carinho e afeto
(RENON, 2009. p. 99, apud SANTANA, 2015, p.11).

A partir do Cdédigo Civil de 2002, a familia ndo era mais formada
somente através do casamento, e constituida por homem, mulher e filhos.
Passaram-se a reconhecer as familias formadas por unido estavel, mae e filhos,
pai e filhos. A concepcgao de familia ndo era mais somente baseada em relacdes
consanguineas ou casamento e sim, principalmente, no afeto (MARTINS, 2015,
s. p.). Atualmente a concepcgéo de familia € vista de uma forma diversificada,
pois esta se adequando as mudancgas e ao estilo de vida e familia escolhido
pelas pessoas (BARONI et all, 2016, s. p.).

Na concepc¢do de Carlos Roberto Gongalves, com a Constituicdo de
1988, houveram algumas modificagbes no direito de familia, pois esta
reconheceu a igualdade entre mulheres e homens, aboliu a discriminagao entre
filhos gerados no casamento e fora dele, desta forma, varios artigos do codigo
civil de 1916 foram revogados e com todas essas alteragdes nasceu o Novo
Cddigo Civil de 2002 (GONCALVES, 2008, p.17).

Em sintonia com o delineado por Maria Berenice Dias (2011), o Cddigo
Civil de 2002 apresentou sua proposta original do ano de 1975, desta forma, é
uma lei que entrou em vigéncia nao atingindo todas as expectativas, de tal forma
que passou por diversas modificagdes durante esses 27 anos para que
atendesse da melhor forma possivel as necessidades do povo brasileiro (DIAS,
2011, p. 31).

Para Dias, o Cddigo Civil vigente em relagdo ao direito de familia é
subdividido em quatro topicos, sendo as relagdes familiares, alimentos, o direito
referente ao patriménio, bens e heranga. Existindo ainda dois itens referentes a
tutela e curatela e a uniao estavel (DIAS, 2011, p.31). Em tal contexto, entre as
inovagbes trazidas pelo Cédigo Civil, pode-se citar a igualdade entre o casal, a
extincdo da autoridade do patriarca, a dissolucdo do casamento através do
divorcio e separagado, o fim da distingdo entre filhos adotados e de sangue, a
unido estavel entre o casal passou a ser regulamentada, além do
reconhecimento do direito derivado das relagbes extraconjugais.

Nas palavras de Silvio de Salvo Venosa: “Nao ousou, porém, o Cddigo
de 2002 abandonar arraigados principios classicos da familia patriarcal, para

compreender os novos fendmenos da familia contemporanea [...] (VENOSA,
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2009, p. 7). Com base nisso, Venosa (2009) afirma que o Cdodigo de 2002 nao
resultou em consideraveis modificagdes no direito de familia, pelo fato de tais
modificagdes ja terem ocorrido com a Constituicdo Federal de 1988. Em
complemento, por tantas mudangas e do longo processo, o Cddigo Civil ndo
alcancou todas as alteracbes que se fizeram necessarias devido os quase 90
anos que o Caodigo Civil anterior esteve em vigor. Como leciona Maria Berenice
Dias: “o novo Codigo, embora bem-vindo, chegou velho” (DIAS, 2009. p. 31).
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2 PRINCIPIOS NORTEADORES DO DIREITO DE FAMILIA

Inicialmente, busca-se demonstrar a principal importancia enraizada no
Direito de Familia, sendo, necessariamente, analisado sob o prisma
Constitucional, o que trara uma nova dimensao de tratamento da disciplina.
Destaca-se, assim, que, como regra Legislativa, os textos de lei né&o
acompanham a constante evolugdo social da familia. No mesmo sentido,
denota-se do Cddigo Civilista, em vigor desde 2003, trazendo as diversas
indagagdes e inquietagcdes existentes no Direito de Familia contemporaneo
(PEREIRA, 2004, p. 33).

Percebe-se, através de um estudo da tematica, que as relagdes sociais
e os costumes, sendo este, uma importante fonte do direito, com amplos
detalhes, razédo porque, o texto de uma legislagdo remota, ndo atenderia a real
necessidade humana, deixando assim, de ofertar a tutela jurisdicional por
muitos pleiteada. Para tanto, todos os ramos do direito buscam amparo nos
principios e regras, nessa feita, importante consideragdo acerca do que seja
um principio no ordenamento juridico, o qual comporta varios significados e
regras, que se diferem uns dos outros (SILVA, 2017, s.p).

A diferenga entre os principios e as regras no ordenamento juridico
esta presente no grau de importancia e abrangéncia consignada em cada um.
Uma vez que, os principios, como institutos gerais, com carga valorativa ligada
aos anseios sociais refletem a ideia de justica e ética. Em compensacéo, as
regras sao trabalhadas de formas mais especificas e devem estar de acordo
com aquelas, com carater mais limitado, pois advém dos principios. Na
ocorréncia de conflitos, deve-se primar pela razoabilidade no intuito de alcancgar
um resultado justo (SILVA, 2017, s.p).

Complementa Robert Alexy, que as regras que compde o Direito
contemporaneo podem se manifestar principalmente através de regras e de
principios juridicos (2012, p. 40 apud BARBOSA, 2014, p. 07). No mesmo
contexto, Ronald Dworkin (2002, p. 27 apud BARBOSA, 2014, p. 07) leciona
que as regras e principios sao espécies do género norma juridica, tratando-se
a distingdo entre as regras e os principios juridicos do ponto crucial de seus

estudos sobre a teoria das normas juridicas.
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Desta concepgéo, ficam os operadores do direito obrigados ao
acompanhamento da remontagem constante no Direito de Familia, a fim de
alcancgar os elementos necessarios aquilo que mais se aproxima do justo. Em
relacdo as fontes do direito, em especial, nos “principios gerais” € onde se
alcanga uma melhor viabilizagdo para a real e adequada justiga do particular e
especial campo do Direito de Familia (PEREIRA, 2004, p. 34).

Como fendmeno social, o direito foi naturalmente desenvolvido como
uma ferramenta de pacificacdo e guarda das relagdes sociais. Como uma
maneira encontrada pelas civilizagbes passadas, as normas gerais de condutas
foram criadas para a contemplagao de conquistas sociais. Assim, percebe-se
no texto do conhecido Cédigo de Hamurabi, que as leis ali descritas foram
criadas para que o forte ndo prejudicasse o mais fraco, a fim de proteger as
viuvas e os 0rfaos, e para resolver todas as disputas e sanar quaisquer ofensas
(BARBOSA, 2014, p. 06).

Agora, transpassado a nogéo inicial de que o Direito de Familia merece
a analise sob o enfoque Constitucional, trazendo uma nova dimensdo de
tratamento de tal disciplina, imprescindivel analisar, ainda, os institutos de
direito privado, tendo o ponto de origem o texto Constitucional, o que nos
remete ao caminho do Direito Civil Constitucional (SILVA, 2006, s.p).

Para o estudo, ndo basta apenas a analise dos institutos do direito
privado constante no texto Constitucional, mas, sim, o confronto com o Cddigo
Civilista. Irradiando, assim, as formas imediatas quanto as normas
fundamentais que amparam a pessoa, sobretudo, aquelas constantes em seus
artigos iniciais. Desse fato, € necessario reconhecer a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais quanto as normas que visam a protecdo da pessoa, e
que devem ser utilizadas nas relacbes entre particulares e entes privados
(SARMENTO, 2005 apud SILVA, 2006, s.p).

Como grande importancia, esse estudo busca, através dos principios
aqui trabalhados, demonstrar a harmonizagdo de uma igualdade entre os
individuos, tanto no que diz respeito a eliminar as desigualdades entre homens
e mulheres, o igualitario tratamento dos filhos, a visdo da familia plural, bem
como a demonstracdo da afetividade como sendo o principio de grande

importancia no atual cenario de convivéncia familiar.
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2.1 O PRINCIiPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Considerado como o “principio dos principios”, pelos doutrinadores, o
mesmo com previsdo expressa na atual Carta Constitucional, mais
precisamente em seu artigo 1° inciso Ill, prescrevendo que o Estado
Democratico de Direito tem como fundamento a dignidade da pessoa humana.

Iniciando, Alexandre de Moraes, fundamenta que:

A dignidade da pessoa humana concede unidade aos direitos e
garantias fundamentais, sendo inerente a personalidades
humanas. Esse fundamento afasta a ideia de predominio das
concepgdes transpessoalistas de Estado e Nagido, em
detrimento da liberdade individual. A dignidade é um valor
espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel
da prépria vida e que traz consigo a pretensao ao respeito por
parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de
modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre
sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as
pessoas enquanto seres humanos (MORAES, 2004, p. 52 apud
SCANDAR, 2017, s.p).

O principio ora trabalhado, reconhece a submissao de outros preceitos
constitucionais a dignidade humana. Ademais, Ingo Wolfgang Sarlet, leciona
que o principio em tela é o reduto intangivel de cada individuo e, neste sentido,
a ultima fronteira contra quaisquer interferéncias externas. Nao significando,
contudo, a impossibilidade de que se estabelecam restricbes aos direitos e
garantias fundamentais, mas que as restricdes efetivadas nado ultrapassem o
limite intangivel imposto pela dignidade da pessoa humana (2005, s. p apud

SILVA, 2006). Tratando da correlagao do principio em tela, Dias leciona que:

O direito das familias esta umbilicalmente ligado aos direitos
humanos, que tém por base o principio da dignidade da pessoa
humana, versao axioldgica da natureza humana. O principio da
dignidade humana significa, em ultima analise, igual dignidade
para todos as entidades familiares. Assim, é indigno dar
tratamento diferenciado as varias formas de filiagdo ou aos
varios tipos de constituicdo de familia, com o que se consegue
visualizar a dimensdo do aspecto desse principio, que tem
contornos cada vez mais amplos (DIAS, 2010, p. 63 apud
DUARTE, 2017, p.09).
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Ademais, Maria Helena Diniz (2005, s.p. apud. MAIA, s. d, p. 04)
ministra que o principio constitui base da comunidade familiar, garantindo o
pleno desenvolvimento e a realizacdo de todos os seus membros,
principalmente da crianga e do adolescente. A autora critica, ainda, juristas que
diante a atual percepcdo de familia, mencionam em crise, desprestigio e
desagregacdo, salientando que a familia passa, sim, por modificagcdes
profundas, mas como organismo natural, ela ndo se acaba e como organismo
juridico esta vivenciando uma nova organizagao (DINIZ, 2005, s.p. apud. MAIA,
s. d, p. 04).

Como recente expressdo no ordenamento juridico, a dignidade da
pessoa humana, em seu marco inaugural na Declaragcao Universal dos Direitos
Humanos de 1948, embora ja utilizada na Constituicao Italiana. Outrossim, a
Constituicado Alema de 1949, proclamou que a dignidade do homem é
intangivel. Respeita-la e protege-la € obrigagdo de todo o poder publico. De
inicio a este momento, todos as constituicdes democraticas comegam a utilizar
tal expressao e colocam o homem como fim e ndo meio de todas as coisas
(SILVA, 2017).

Em comparagéao, a protegdo dos direitos inerentes ao ser humano, em
qualquer esfera legislativa € justificada, interpretada e aplicada, sempre, com
atento a dignidade da pessoa. Como sendo, assim, o Direito de Familia, o ramo
do direito privado em que a protecao da pessoa humana mais se impde, sendo
qualquer conflito envolvendo pessoas ligadas por vinculos de parentesco,
sanguineo ou até mesmo socioafetivo, coloca o individuo a mercé, no minimo,
de um abalo emocional (FARACO, 2014, p. 07).

Na percepg¢ao de Guilherme Calmon Nogueira da Gama, as interagdes
familiares comegaram a ser funcionalizadas em prol da dignidade de cada

integrante e, vai complementar, assim:

Do principio da dignidade da pessoa humana decorrem a
despatrimonializacédo e a repersonalizagdo das relagcbes de
familia, substituindo-se a énfase no tratamento das relagdes
patrimoniais entre cénjuges, companheiros e parentes pela
valorizagdo de aspectos existenciais, procurando-se garantir,
acima de tudo, o direito da personalidade de cada membro do
grupamento familiar. A dignidade da pessoa humana, algada
no topo da piramide normativa do ordenamento juridico
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brasileiro, encontra na familia o solo apropriado para seu
enraizamento e desenvolvimento, o que justifica a ordem
constitucional no sentido de que o Estado dé especial e efetiva
protecao as familias, independentemente de sua espécie (DA
GAMA, 2007, p. 157 apud FARACO, 2014, p. 07-08).

Portanto, ndo ha que se falar em apreciagado de qualquer fato juridico
ou conflito familiar sem atencdo ao principio que, anteriormente a qualquer
norma ou principio, visa a protecdo do ser humano, tanto na concepcéo fisica
ou psiquica desse. Nesta linha de entendimento, sendo o principio da
dignidade visto como um solido alicerce segundo o qual se encontra fincado a
estrutura de uma sociedade fraterna e plural, repelindo, qualquer forma de
preconceito, mister se faz a transcricdo de entendimentos consolidados em

nossos Tribunais Superiores, veja-se:

Recurso especial. Direito de familia. Socioafetividade. Art.
1.593 do Cddigo Civil. Paternidade. Multiparentalidade.
Possibilidade. Sumula n°® 7/STJ. Indignidade. A¢ao auténoma.
Arts. 1.814 e 1.816 do Cddigo Civil de 2002.

1. Recurso especial interposto contra acérddo publicado na
vigéncia do Cdédigo de Processo Civil de 1973 (Enunciados
Administrativos n°s 2 e 3/STJ).

2. A eficacia preclusiva da coisa julgada exige a ftriplice
identidade, a saber: mesmas partes, mesma causa de pedir e
mesmo pedido, 0 que ndo é o caso dos autos.

3. Na hipétese, a primeira demanda nao foi proposta pelo filho,
mas por sua genitora, que buscava justamente anular o registro
de filiacdo na acdo declaratéria que ndo debateu a
socioafetividade buscada na presente demanda.

4. Nao ha falar em ilegitimidade das partes no caso dos autos,
visto que o apontado erro material de grafia foi objeto de
retificagao.

5. A luz do art. 1.593 do Cadigo Civil, as instancias de origem
assentaram a posse de estado de filho, que consiste no
desfrute publico e continuo dessa condicdo, além do
preenchimento dos requisitos de afeto, carinho e amor,
essenciais a configuragdo da relagdo socioafetiva de
paternidade ao longo da vida, elementos insindicaveis nesta
instancia especial ante o dbice da Sumula n°® 7/STJ.

6. A paternidade socioafetiva realiza a propria dignidade da
pessoa humana por permitir que um individuo tenha
reconhecido seu histérico de vida e a condigdo social
ostentada, valorizando, além dos aspectos formais, como a
regular adogao, a verdade real dos fatos.

7. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso
Extraordinario n° 898.060, com repercussao geral reconhecida,
admitiu a coexisténcia entre as paternidades bioldgica e a
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socioafetiva, afastando qualquer interpretagao apta a ensejar a
hierarquizagéo dos vinculos.

8. Aquele que atenta contra os principios basilares de justica e
da moral, nas hipéteses taxativamente previstas em lei, fica
impedido de receber determinado acervo patrimonial por
herancga.

9. A indignidade deve ser objeto de agdao autbnoma e seus
efeitos se restringem aos aspectos pessoais, ndo atingindo os
descendentes do herdeiro excluido (arts. 1.814 e 1.816 do
Cadigo Civil de 2002).

10. Recurso especial ndo provido. (REsp 1704972/CE, Rel.
Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA
TURMA, julgado em 09/10/2018, DJe 15/10/2018).

Extrai-se do entendimento acima transcrito, embasado no principio da
dignidade humana, a possibilidade de filiagdo socioafetivo, numa aplicagéo
normativa ampla, sendo considerado genitor ndo apenas aquele presente ao
momento da concepcao de sua prole, como também aquele que prové na sua
manutengado e crescimento. Ao que torna claro é que a dignidade da pessoa
humana vem recebendo a devida protecao judicial, evidenciado pelas decisdes
proferidas pelos Superior Tribunal de Justica.

Desse modo, compreende-se que o homem é merecedor de respeito,
independentemente de particulares caracteristicas. Claro assim a
universalidade do principio trabalhado, o qual € dotado de pressupostos éticos.
Ressalta-se, também, sua grande importancia para o Direito de Familia, vez
que abrange a todos os sujeitos, sem nenhum critério pré-estabelecido como
forma de discriminacdo e impossibilidade de serem assistidos pela lei
(PEREIRA, 2004, p. 54 apud MACHADO, 2012, p. 28).

Pode-se concluir, assim, que o principio em estudo constitui um norte
para a atuacdo do Estado, de modo que este ndo podera praticar atos que
atentem contra a dignidade humana. Ademais, no ambito das relagdes
familiares, se consumaram na ordem juridica as condi¢des necessarias “para
que pessoas realizem e respeitem reciprocamente suas dignidades como pais,
filhos, cdnjuges, companheiros, parentes, criangas, idoso, ainda que a dura
realidade da vida nem sempre corresponda a esse desiderato” (LOBO, 2008,
p.39 apud DUARTE, 2017, s.p).
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2.2. O PRINCIPIO DA PLURALIDADE FAMILIAR

Ainda com visao ao texto Constitucional, o qual inovou a norma juridica
brasileira, principalmente na tematica do Direito de Familia. Traz a norma
Constitucional a conceituacao da entidade familiar, sendo aquela formada, pelo
matrimoénio, da unido entre homens e mulheres. Desse modo, com o
surgimento da diversidade familiar, o legislador teve a intencdo de fazer uma
norma de inclusdo e ndo exclusdo. Com isso, surge o principio do pluralismo
das entidades familiares, o qual € visto como o reconhecimento pelo Estado da
existéncia de varias possibilidades de arranjos familiares (DIAS, 2009, p. 66
apud SILVA, 2017, s.p).

Atualmente, o “modelo de familia” vai muito além daquele pré-
estabelecido na norma Constitucional, vez que ja sdo reconhecidos pela
sociedade outros tipos de familia, salientando, que o artigo 226, §7° da
Constituicdo consagra a liberdade de planejamento familiar, cumprindo ao
Estado dar o respaldo necessario. Pelo principio do pluralismo familiar, a visao
de familia matrimonial, como era vista por unica forma de constituicdo de
familia, deixou de assim ser entendida, eis que o principio trabalhado garantiu
assim os direitos individuais e a liberdade de se formar a familia de forma
desejada, aceitando o ordenamento juridico as familias plurais. Sobre o tema,
Farias e Rosenvald afirmam que:

O legislador constituinte apenas normatizou o que ja
apresentava a realidade de milhares de familias brasileiras,
reconhecendo que a familia € um fato natural e o casamento
uma solenidade, uma convengao social, adaptando assim o
direito aos anseios e as necessidades da sociedade. Assim,
passou a receber protecdo estatal, como reza o art. 226 da
Constituicdo Federal, ndo somente a familia originada através
do casamento, bem como qualquer outra manifestagcao afetiva,
como a uniao estavel e a familia monoparental (2013, p. 88
apud GOEDERT, 2016, p.27).

Apesar do singular avango, denota-se, ainda, a existéncia de outros
agrupamentos familiares n&o elencados na legislagdo. Com isso, pode-se dizer
que o conjunto dos principios aqui trabalhados seriam a forma de se respeitar a
liberdade individual dos sujeitos para constituirem a entidade familiar; da nao

discriminagao de outras “diferentes” formas de arranjo familiar, em nome do
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principio da igualdade; da nao oposi¢ao ao principio da afetividade; e, ao fim, o
respeito ao principio maior, qual seja, o da dignidade da pessoa humana
(MACHADO, 2012, p.35). Desse modo, expde José Carlos Teixeira Giorgis:

Com a evolugdo dos costumes, a Constituicio deu nova
dimensdao 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 0 homem e a mulher foram
reconhecidas como entidade familiar, com o nome de unido
estavel; a protecdo também se estendeu aos vinculos
monoparentais, formados por um dos pais e seus filhos
(GIORGIS 2011, p. 180 apud MACHADO, 2012, p. 35).

Visédo assim, que muitos sdo os arranjos familiares possiveis, cabendo
entdo ao Estado, ao invés de imposicdo de limitagbes, reconhecé-los e
protegé-los. Sendo assim, as atuais relagbes fundam-se em elementos
diversos, resultando na identificacdo de “novas” modalidades de entidades

familiares. Nessa tematica, dispbe Maluf:

Mudando a mentalidade do homem individual, novas relagdes
interpessoais foram instituidas, fazendo surgir novas
modalidades de familia no mundo contemporaneo, muitas das
quais ja encontram respaldo na doutrina e na legislagao
nacional; outras, entretanto, vém singrando os mares do
preconceito e da duvida, visando alcangar, no final, o horizonte
do pleno reconhecimento do estado de familia (MALUF, 2010,
p. 98 apud MACHADO, 2012, p.48).

Extrai-se, assim, que caminha pelo reconhecimento cada vez mais
amplificado da entidade familiar, buscando a caracterizagao da familia por meio
da presenca simultanea de essenciais elementos, no desiderato de conceder-
Ihe a devida protecao da lei.

Elementos esses como a presenca da afetividade, da convivéncia
publica e da estabilidade, os quais, uma vez admitidas pelo direito, elevariam a
complexidade de relagdes a categoria de entidade familiar. Desse modo, para
uma melhor interpretagdo, sera apresentado as entidades familiares em trés

grupos, como sendo: familia conjugal, familia parental e familia unipessoal.
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Sendo assim, qualquer tipo de familia possivel estara necessariamente numa
das trés categorias, sendo certo que dotados dos elementos anteriormente
mencionados. Ao iniciar pela familia conjugal, como aquela estabelecida a
partir da relagdo amorosa, estando presentes, além do afeto, o desejo e o amor
sexual.

Outros casos, seriam as familias recompostas, reconstruidas,
binucleares, os casais com filhos advindos de casamentos anteriores e seus
novos filhos, casais sem filhos, casais homossexuais e etc. Percebe-se, assim,
que a lista dos diversos arranjos familiares € extensa, sendo fundamental a
analise dos lacos afetivos e se a constituicdo da entidade familiar esta além de
um convivio superficial e despretensioso. Estando presentes esses elementos,
devem ser tomados e protegidos como familia.

Nesse caminho, tem-se o posicionamento de Maria Berenice Dias em

pacificar a discussao:

Abstraindo-se o0 sexo dos conviventes, nenhuma diferenca
entre as relagdes homo e heterossexuais, pois existe uma
semelhanga no essencial, a identidade de motivos entre os
dois casos. Ambos sao vinculos que tém sua origem no afeto,
havendo identidade de propdsito, qual seja a concretizagao do
ideal de felicidade de cada um. A omissao legal ndo pode
ensejar negativa de direitos a vinculos afetivos que nao tenham
a diferenca do sexo como pressuposto. A dimensao
metajuridica de respeito a dignidade humana impde que se tem
como protegidos pela Constituicdo relacionamentos afetivos
independentemente da identificagdo do sexo do par: se
formados por homens e mulheres ou s6 por mulheres ou sé por
homens (DIAS, 2001, p. 86 apud PEREIRA, 2004, p.123).

Tem-se assim, que a aplicacdo do principio da pluralidade familiar vai
muito além da salvaguarda de direitos pessoais, patrimoniais e previdenciarios,
estd na legitimagcdo das relagbes existentes, no cumprimento da palavra de
ordem da contemporaneidade, cidadania, que por sua vez tem o significado de
uma regra de juizo universal, ou seja, € ver cumprida a aplicagdo do
macroprincipio da dignidade da pessoa humana.

Outra categoria familiar que se faz alusdo € a parental, onde se
visualiza pelo agrupamento de pessoas unidas pelos lagos de parentesco
bioldgico ou socioafetivo. Podendo ser designada por qualquer dos pais e seus

descendentes, ou seja, pelo homem ou pela mulher, sem o par conjugal, e sua
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prole. Nessa mesma categoria, tem-se o destaque a familia socioafetiva, ou
familia substituta, cuja génese é a adocao, tutela ou guarda. Nesse sentido, tal
entidade familiar vem sido amplamente protegida pela jurisprudéncia, conforme

julgado abaixo:

Civil.  Processual Civil. Habeas corpus. Acolhimento
institucional de menor. Aparente adocdo a brasileira e indicios
de burla ao cadastro nacional de adogdo. Pretensos adotantes
que reunem as qualidades necessarias para o exercicio da
guarda provisoéria. Vinculo socioafetivo presumivel no contexto
das relagbes familiares desenvolvidas. Observancia do
principio do melhor interesse do menor.

1- O propésito do habeas corpus € definir se deve ser mantida
a ordem de acolhimento institucional da menor diante do
reconhecimento, pelos graus de jurisdicdo ordinarios, de que
houve tentativa de burlar o cadastro nacional de adogéao.

2- Conquanto a adogédo a brasileira evidentemente ndo se
revista de legalidade, a regra segundo a qual a adogao deve
ser realizada em observancia do cadastro nacional de
adotantes deve ser sopesada com o principio do melhor
interesse do menor, admitindo-se em razdo deste canone,
ainda que excepcionalmente, a concessao da guarda provisoria
a quem nao respeita a regra de adogio.

3- Hipotese em que o casal de pretensos adotantes havia se
submetido, em passado recente, as avaliagbes e formalidades
necessarias para integrar o cadastro nacional de adotantes,
estando apto a receber e despender os cuidados necessarios a
menor e convicto da escolha pela adogao.

4- O convivio da menor com os pretensos adotantes por um
significativo lapso temporal induz, em principio, a provavel
existéncia de vinculo socioafetivo que deve ser amparado
juridicamente, sem prejuizo da formacao de convencimento em
sentido contrario apds regular e exauriente cognicao.

4- Ordem concedida.

(HC 385.507/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 27/02/2018, DJe 02/03/2018).

Assim, fica oculto o argumento arcaico em dizer que familia s&o
pessoas ligadas apenas e tdo somente por consanguinidade, dando lugar a
existéncia do parentesco pela afetividade como elemento primordial da familia.
Nao passando ao despercebido, tem-se, ainda, os individuos que optam pela
vida a so0s, isolados dos demais entes a ele ligados por afetividade ou
consanguinidade. Em tal contexto, S&o assim, os solteiros por convicgao,
separados ou viuvos sem filhos.

Entretanto, caracteristica dessa entidade ndo é o morar sozinho, pois,

ha casais, sem filhos, que vivem cada um em sua casa. Eis que, primordial é
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nao estarem vinculados maritalmente. Contudo, ndo é frequente o tratamento
dispensado a essa entidade pelos estudiosos e aplicadores do direito,
notadamente quanto a definicdo de ser ou ndo ser familia (PEREIRA, 2004, p.
126). Com isso, n&o ha que se falar em limitar, impedir ou qualquer outra forma
de restricdo de acesso aos meios de planejamento familiar, mas unica e téo
somente o fornecimento da devida tutela, pelo Estado, para ao menos inibir
que seres humanos sejam gerados sem que haja uma analise prévia das

consequéncias opgoes.

2.3 O PRINCIPIO DA BUSCA PELA FELICIDADE

Tratar desse principio, requer a devida atencdo e olhar minucioso
langado a ele, vez que, decorrente de lutas historicas, se viu surgindo a partir
da aplicagado do principio da dignidade da pessoa humana. Isso porque, a
Carta Magna néo o trouxe de forma expressa, contudo, dispds sobre sua
primeira fonte, o principio anteriormente denominado, algado, pelo inciso Il do
art. 1°, como um dos fundamentos da Republica.

Na abordagem desse principio, € necessaria a percepgao sobre a
conducdo de sua existéncia, seu conceito proprio. Nesse sentido, Barros
questiona o conceito de felicidade da seguinte forma:

Mas o que é felicidade? Trata-se de algo tangivel, mensuravel
e delimitavel? Cuida-se de algum estado fisico e mental
dependente da agregacgao de fatores materiais? Ou é algo cujo
alcance demanda a presenca apenas de fatores imateriais? A
felicidade se associa ao prazer, a paz ou ao amor? O seu
atingimento exige atividade, disciplina, constancia nas
condutas? Ou, contrariamente, decorre do repouso e da
auséncia da ordem? (BARROS, 2009 apud RUBIN, 2010, p.
07).

Assim, com posicbes fundamentadas no principio da busca pela
felicidade, o Supremo Tribunal Federal, tem aplicacbes quando o tema cuida
de direitos fundamentais. De tal ponto, o Ministro Marco Aurélio destacou que o
direito do homem a constante busca da felicidade, da realizagdo como ser

humano, passando o fenébmeno pela reconstrugao familiar.
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Lado outro, o Ministro Celso de Mello, construindo o alicerce

constitucional que ampararia tal postulado universal, discorre o seguinte:

O magistério da doutrina, apoiando-se em valiosa
hermenéutica construtiva, utilizando-se da analogia e
invocando principios fundamentais (como os da dignidade da
pessoa humana, da liberdade, da autodeterminagdo, da
igualdade, do pluralismo, da intimidade, da ndo discriminacédo e
da busca da felicidade), tem revelado admiravel percep¢ao do
alto significado de que se revestem tanto o reconhecimento do
direito personalissimo a orientagdo sexual, de um lado, quanto
a proclamagdo da legitimidade ético-juridica da unido
homoafetiva como entidade familiar, de outro, em ordem a
permitir que se extraiam, em favor de parceiros homossexuais,
relevantes consequéncias no plano do Direito e na esfera das
relacdes sociais (ADC n°3.300/DF — DJ 09.02.2006.apud.LEAL,
s. d, p. 05).

Devido a proposta de Emenda a Constituicdo n° 19, alterou o artigo 6°
da Carta Magna, para incluir o direito a busca da felicidade por cada individuo e
pela sociedade, mediante a dotacado pelo Estado e pela prépria sociedade das
adequadas condi¢des de exercicio desse direito. Com a mencionada proposta,
o artigo 6° da Constituigdo Federal, passaria a vigorar com a seguinte redagao:

Art. 6°. Sao direitos sociais, essenciais a busca da felicidade, a
educacao, a saude, a alimentacdo, 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 Constituicao (RUBIN, 2010, p. 37).

Dessa analise, pode-se pressupor que existem direitos sociais
essenciais a busca da felicidade. Entretanto, a busca da felicidade, por si, ndo
parece assegurada, o que, automaticamente, anularia todo o ambito
constitucional. Para tanto, a analise do Senador Cristovam Buarque é de que “a
felicidade serve como uma cola para unir e, ao mesmo tempo, despertar os
direitos sociais previstos na Constituicdo brasileira” (GOIS; TORRES, 2010
apud RUBIN, 2010, p. 06).

Em tal analise sobre a felicidade, € necessaria a observéancia das
necessidades humanas (pessoais e sociais) abarcadas pela linguagem,
propulsora das demandas. Ao exemplo, uma crianca, ao solicitar que sua méae

Ihe fornega um objeto de sua necessidade. Para tanto, essa necessidade se da
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pela necessidade em se ter a outra coisa, de que o sujeito sente falta e que
pressupde que o outro possa lhe fornecer. amor e reconhecimento. De tal
modo que nao existe apenas nos seres humanos uma necessidade do objeto,
mas existe, sobretudo, uma demanda pare ser reconhecida e amada (LIMA;
FREGONEZZI, 2006 apud RUBIN, 2010, p. 218).

Nesse percurso, com a dimensao conferida a tal principio, sendo o
mesmo utilizado para embasar a conjugalidade nas relagbes homoafetivas,
bem como os correlatos direitos, afastando assim a objeta discriminagdo de
condigdo sexual e de género (MELO FILHO, 2016, s. p.). Outrossim,
indispensavel se faz confrontar o descrito por Celso de Mello, sem sede de
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 477.554-MG, da seguinte

forma:

Reconheco que o direito a busca da felicidade — que se mostra
gravemente comprometido, quando o Congresso Nacional,
influenciado por correntes majoritarias, omite-se na formulagao
de medida destinadas a assegurar, a grupos minoritarios, a
fruicdo de direitos fundamentais — representa a derivagdo do
principio da dignidade da pessoa humana, qualificando-se
como um dos mais significativos postulados constitucionais
implicitos cujas raizes mergulham, historicamente, na propria
Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da América
como tipica manifestacdo do lluminismo, qualificou o direito a
busca da felicidade como prerrogativa fundamental inerente a
todas as pessoas (BRASIL, 2011, p. 21-22).

Percebe-se dessa narrativa que a busca pela felicidade assume um
papel decisivo no processo de afirmacao, expansado e fruicdo dos direitos
fundamentais, qualificando-se como fator de neutralizagdo de praticas ou de
omissdo lesivas cuja ocorréncia pudesse comprometer, ou até mesmo,
extinguir direitos e franquias individuais.

Mostra-se, portanto, o dever Constitucional do Estado de impedir
qualquer discriminacdo atentatéria dos Direitos e Liberdades Fundamentais
com esteio em conduta discriminatéria. Da mesma forma, o Supremo Tribunal
Federal fundou as vigas mestres para o julgar favoravel da unido homoafetiva
ao considerar que se mostra arbitrario e inaceitavel qualquer estatuto que

puna, exclua, discrimine, que fomente a intolerdncia e/ou dissemine o
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desrespeito e que desiguale as pessoas em razdo de sua orientagdo sexual
(MELO FILHO, 2015, s.p.).

Diante da analise dos preceitos constitucionais transcritos, salienta que
a aspiragao a felicidade informa os fundamentos e os objetivos da Republica
Federativa do Brasil, que se encontram subjacentes aos enunciados das regras
que a eles se referem (RUBIN, 2010, p. 12).

2.4 O PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

De todo o analisado até o presente momento, percebe-se a grande
preocupagao do legislador com a familia, visto que esse instituto tem
fundamental importancia na vida e na formacao dos individuos que formam a
sociedade. Assim, entendido como uma mola propulsora dos lagos familiares, o
afeto € movido pelo sentimento e pelo amor, com o intuito de dar sentido e
dignidade a existéncia humana (MADALENO, 2017, p. 94-95).

De encontro a isso, alguns autores buscam demonstrar uma possivel
crise existencial no ambito familiar, contudo, ndo ha que se idealizar em tais
pensamentos, sendo certo que o modelo tradicional de familia, como era
abordado, tem passado por uma significativa mudancga, buscando, ja agora,
adaptar-se as novas necessidades humanas, adequando-se a imposi¢ao da
economia, politica e moral social (REIS, 2008, p.23).

Beatriz Rubin (2010, p.42) ao trabalhar a percepgdo do afeto nas
relagdes familiares, esclarece que o afeto € experimentado pelas pessoas de
uma relagdo, um componente cognitivo da felicidade que traz o contentamento.
Podendo ainda ser caracterizada como a capacidade de experimentar
sentimentos e emocdes, a afetividade diz respeito ao que somos em relagcao a
nds mesmos, aos outros ou algum fato no contexto ambiental (VALLE, 2005,
apud FABRINO, 2012, p. 21).

No lecionar de Ana Rita Silva Almeida, fica, também, demonstrado

outro conceito sobre o tema, veja-se:

E um dominio funcional, cujo desenvolvimento depende da
acao de dois fatores: o organico e o social. Ao longo do
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desenvolvimento do individuo, esses fatores em suas
interagbes reciprocas modificam tanto as fontes de onde
procedem as manifestacdes afetivas, quanto as formas de
expressao. A afetividade que inicialmente €& determinada
basicamente pelo fato orgéanico, passa a ser fortemente
influenciada pela acdo do meio social (ALMEIDA, 2005, s.d.
apud FABRINO, 2012, p. 22).

Denota-se com isso que a afetividade ndo nasce pronta, € necessaria
sua construgao por meio da convivéncia das relagdes. Para Sérgio Resende de

Barros o afeto familiar € assim definido:

Um afeto que enlaga e comunica as pessoas, mesmo quando
estejam distantes no tempo e no espago, por uma
solidariedade intima e fundamental de suas vidas — de vivéncia
e sobrevivéncia — quanto aos fins e meios de existéncia,
subsisténcia e persisténcia de cada um e do todo que formam
(RESENDE, 2002, p. 08 apud PEREIRA, 2004, p. 128).

Portanto o afeto, parental ou conjugal faz-se hoje, principio necessario
para a nova caracterizagdo familiar, certo é, que jurisprudéncias e doutrinas
caminhem no sentido de reconhecer a afetividade como importante equacao na
visualizagdo de um convivio considerado familia (ROSALIN JUNIOR, 2014, p.
23). O afeto esta em tudo aquilo que o ser humano vive desde o seu
nascimento até sua vida adulta. Entdo, é a partir dele que se tem a definicao
das relacdes familiares.

Diante dessa nova estrutura, a familia passou a se vincular e a se
manter principalmente por lagos afetivos, sendo justificada, sobretudo, pela
solidariedade mutua. Dessa forma, Paulo Luiz Netto L6bo assim se pronunciou:

A realizacdo pessoal da afetividade e da dignidade humana, no
ambiente de convivéncia e solidariedade, é a fungdo basica da
familia de nossa época. Suas antigas fung¢des econdmicas,
politica religiosa e procracional feneceram, desapareceram, ou
desempenham papel secundario. Até mesmo a fungéo
procracional, com a secularizacido crescente do direito de
familia e a primazia atribuida ao afeto, deixou de ser sua
finalidade precipua (LOBO, 2004, p. 155 apud PEREIRA, 2004,
p. 128).

Diante desse cenario, pode-se concluir que o afeto € um elemento

essencial de todo e qualquer nucleo familiar, inerente a todo e qualquer
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relacionamento conjugal ou parental. Ainda, necessario se faz o
posicionamento de Maria Berenice Dias ao trazer que, “o afeto nao é fruto da
biologia. Os lagos de afeto e de solidariedade derivam da convivéncia familiar,
nao do sangue” (DIAS, 2006, p. 60 apud FABRINO, 2012, p.23).

Objetiva-se com isso que a familia saia da condicdo de “mera”
instituicao juridica para a de uma conjungao de afetividade, pois ela é implicita
a qualidade familiar. Devido a isso, a doutrina costuma assegurar que, embora
o ente familiar tenha perdido na quantidade de membros, em contrapartida,
ganhou na qualidade de afeto entre o agora reduzido o circulo conjugal. Ao ser
restringido o nivel de relacionamento ao pai, mae e descendentes, cresceu
numa proporgao direta, o estreitamento dos lagos afetivos (LEITE, 1994, p.18-
20 apud PEREIRA, 2005, p.79).

Dessa forma, para o direito a familia s6 faz sentido a partir do momento
em que ela é vinculo funcionalizador a promogédo da dignidade de seus
membros. Reflexos esses crescentes por todo o direito, ao exemplo a
valorizagédo dos lagos afetivos e da convivéncia familiar advindas da filiagao,
em detrimento, por vezes, dos vinculos de consanguinidade. Ademais, todos os
filhos receberam o tratamento igualitario constitucional, independente se
bioldgicos ou ndo (PEREIRA, 2004, p. 131). Demais disso, o pensamento que
transmite a afetividade deve estar presente nos vinculos de filiacdo e
parentesco, variando tdo somente em sua intensidade e nas especificidades
relacionadas ao caso concreto (MADALENO, p. 94-95).

Nessa feita, tendo a sociedade se tornado mais tolerante e livre, as
pessoas passaram a se sentir a vontade para escolhas quanto formacao
familiar, sendo aquela em que melhor se atingir a felicidade, ndo mais se
sentindo presas a estruturas convencionais estabelecidas por uma sociedade
conservadora (REIS, 2008, p.24). Portanto, familia relida a partir da visédo
constitucional da afetividade, deixando de ser a esfera do pater familias,
heterossexualidade e monogamia, transformando-se em centro de promogéo
da dignidade humana, incluindo o cuidado com a dignidade do casal, dos filhos
e demais membros do nucleo familiar, seja qual for a configuracdo (FIUZA,
2006, s.p. apud COSTA, 2011, p. 322).

Retrato este da nova familia, que ndo deve ser intitulada de nuclear, e

sim, de afetiva. Conforme se pretende expor, a nuclearidade ndo é e nunca foi
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suficiente em si mesma, para conter os tipos familiares existentes. Dessa
forma, o afeto € o elemento mais marcante a individualizacdo das familias
explicitas e, ao mesmo tempo, € requisito imprescindivel a configuragcao da
“nova familia”, aqui designada de afetiva ou implicita (PEREIRA, 2005, p.80).

Percebe-se com isso que o direito ao afeto esta muito ligado ao direito
fundamental a felicidade. De igual modo, o Estado fica compromissado na
atuacao de ajudar as pessoas a realizarem seus projetos de preferencias ou
desejos legitimos. Assim, mesmo que a palavra afeto ndo esteja
expressamente na constituicdo, a afetividade encontra-se enlacada no ambito
de sua protecdo (CARBONERA, 1999, apud DIAS, 2016, p.55).

Conclui-se, portanto, que o principio juridico da afetividade faz
despontar a igualdade entre filhos/irm&os biolégicos e adotivos, bem como o
respeito a seus direitos fundamentais, ao lado que o sentimento de
solidariedade nao se pode ser perturbado pela predominancia de interesses

patrimoniais. Nessa linha, pode-se verificar do julgado abaixo:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. ACAO
DECLARATORIA. RECONHECIMENTO DE FILIACAO
SOCIOAFETIVA. ADOCAO POSTUMA. POSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO. INEQUIVOCA MANIFESTACAO DE
VONTADE DO ADOTANTE FALECIDO. AGRAVO INTERNO
PROVIDO PARA DAR PROVIMENTO AO RECURSO
ESPECIAL.

1. Em que pese o art. 42, § 6°, do ECA estabelecer ser possivel
a adocao ao adotante que, apds inequivoca manifestagcao de
vontade, vier a falecer no curso do procedimento de adocgéo, a
jurisprudéncia evoluiu progressivamente para, em situagdes
excepcionais, reconhecer a possibilidade juridica do pedido de
adocgao postuma, quando, embora nao tenha ajuizado a agao
em vida, ficar demonstrado, de forma inequivoca, que, diante
de longa relacdo de afetividade, o falecido pretendia realizar o
procedimento. 2. Segundo os precedentes desta Corte, a
comprovacao da inequivoca vontade do falecido em adotar
segue as mesmas regras que comprovam a filiagao
socioafetiva: o tratamento do adotando como se filho fosse e o
conhecimento publico dessa condicdo. Nesse sentido: REsp
1.663.137/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Terceira
Turma, julgado em 15/08/2017, DJe de 22/08/2017; REsp
1.500.999/RJ, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,
Terceira Turma, julgado em 12/04/2016, DJe de 19/04/2016.

3. A posse do estado de filho, que consiste no desfrute publico
e continuo da condicdo de filho legitimo, foi atestada pelo
Tribunal de origem diante das inumeras fotos de familia e
eventos sociais, boletins escolares, convites de formatura e
casamento, além da robusta prova testemunhal, cujos relatos
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foram unissonos em demonstrar que os adotandos eram
reconhecidos como filhos, tanto no tratamento como no
sobrenome que ostentavam, e assim eram apresentados ao
meio social.

4. Afastada a impossibilidade juridica do pedido, na situagéo
concreta o pedido de adog&o post mortem deve ser apreciado,
mesmo na auséncia de expresso inicio de formalizacdo do
processo em vida, ja que € possivel extrair dos autos, dentro
do contexto de uma sdlida relagao socioafetiva construida, que
a real intencdo do de cujus era assumir os adotandos como
filhos.

5. Agravo interno provido para dar provimento ao recurso
especial.

(Agint no REsp 1520454/RS, Rel. Ministro LAZARO
GUIMARAES (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TRF 52
REGIAO), QUARTA TURMA, julgado em 22/03/2018, DJe
16/04/2018).

Com isso, a familia transforma-se na medida em que se acentuam as
relagdes de sentimentos entre seus membros, valorizando as funcdes afetivas
da familia. Nesse contexto da entidade familiar, o0 casamento adquiriu um novo
perfil, voltados para o real interesse afetivo e existencial entre seus integrantes.
Tem-se, portanto, evidenciado a concepcdo eudemonista da familia, que
progride a medida que regride o seu aspecto instrumental (OLIVEIRA; MUNIZ,
2002 apud DIAS, 2016, p. 56).

Nesse sentido, o afeto compde o aparato moral do individuo e das
relagdes interpessoais, € € um elemento indispensavel na busca por felicidade,
e desconsidera-lo, ou ainda pior, ndo Ihe conferir a devida tutela juridica, & por
via direta ou indireta, violar a dignidade humana (RODRIGUES, 2013, s.p.).

Portanto, € necessario mencionar que no amor e afeto, ndo ha como
mensurar ao quantificar esses sentimentos, principalmente tratando-se das
relagdes familiares. Esta comprovado que os vinculos afetivos vao além dos
lagos consanguineos ou biolégicos, uma vez que esses sentimentos nascem
da convivéncia harmoniosa, ultrapassando a genética e por vezes

desconhecidas pela lei e ciéncia (NUNES, 2014, s.p).
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3 MONOGAMIA VERSUS FIDELIDADE: O RECONHECIMENTO
DO POLIAMORISMO COMO ENTIDADE FAMILIAR

Aludentemente ao tema aqui trabalhado, notério € o fato de ser um
tema de grandes revolugdes no pensamento dos leitores, levando-os a
desenvolver uma sensibilidade sobre as demandas sociais e acerca da
necessidade de o Direito e de modo mais especifico, o Direito de familia, no
avango de abarcar tais demandas, alargando assim, garantias dos direitos
dela advindas.

Pensando assim, ao fazer a abordagem quanto as transformacgdes que
vém ocorrendo com a familia, € necessario pensar nas mudancas que, a
partir de um contexto mais amplo, vao se inserindo na sociedade. Com isso,
denota-se que suas mudangas, ao longo da histéria, apresentam-se de forma
significante em relagcdo as alteragbes sociais, politicas, econbémicas e
culturais.

Na Idade moderna, apés uma revolucdo no contexto familiar, sendo o
patriarcado n&o mais visto como unico meio de geréncia de uma familia,
surge, também a figura do matriarcado, de tais passagens, surge a origem da
monogamia.

Nesse contexto, a monogamia, sendo reflexo da fidelidade conjugal
como condigdo para o reconhecimento da coabitagdo no reconhecimento de
filhos legitimos e a transmissdo hereditaria da propriedade, bem como o
estabelecimento da coabitacdo exclusiva, com a demarcacgao do territério da
parentalidade (ZIMERMAN, 1997, s.p. apud PEDERSEN, 2008, p. 107).

Aliado a tais colocagdes, necessario se faz o posicionamento de Engels
sobre a familia monogamica, dizendo que essa surgiu sob a forma de
escravidao de um sexo pelo outro, representando o primeiro antagonismo de
classes que apareceu na historia, pois o0 sexo feminino sofria a opressado do
sexo masculino. Além disso, a monogamia iniciou, juntamente com a
escravidao e as riquezas privadas, 