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RESUMO

A presente pesquisa enfatiza a afetividade enquanto paradigma das relagcbes
familiares, com o foco ao reconhecimento, pelo direito civil, das familias paralelas.
Apesar da relevancia do tema, bem como da recorrente existéncia fatica desse
modelo de familia, pouco se explora na doutrina a respeito da sua necessidade de
tutela juridica, havendo muita divergéncia nas concepg¢des sobre essa tematica.
Considerando este contexto, o presente estudo propde uma reflexao critica sobre o
tema, abordando a afetividade como norte do conceito de familia atual, o qual
abrange, inclusive, a simultaneidade familiar. A pesquisa € bibliografica e
documental, por meio da qual foram analisadas diversas publica¢des juridicas que
abordam o tema. O estudo concluiu que, apesar de ser um grande avango do Direito
de Familia, o pluralismo familiar acarreta grandes obstaculos juridicos a serem
superados pelo Poder Legislativo, Judiciario e pelos doutrinadores. O estudo
identificou que, pelo fato de a simultaneidade familiar ser um tema novo para a
sociedade e o Judiciario brasileiro, ainda existe um longo caminho a ser percorrido

até que a tutela juridica a essas familias seja igualitaria.

Palavras-chave: Familias Simultaneas; Afetividade; Direito Civil; Direito das

Familias.



ABSTRACT

This research emphasizes affectivity as a paradigm of family relationships, with the
focus on the recognition, by civil law, of parallel families. Despite the relevance of the
theme, as well as the recurrent existence of this model of family, little is explored in
the doctrine regarding its need for legal protection, and there is much divergence in
the conceptions about this theme. Considering this context, the present study
proposes a critical reflection on the theme, approaching affectivity as the north of the
concept of the present family, which also includes family simultaneity. The research
is bibliographical and documentary, through which several legal publications that deal
with the subject were analyzed. The study concluded that, despite being a great
advance in Family Law, family pluralism entails great legal obstacles to be overcome
by the Legislative, Judiciary and Doctors. The study identified that, because family
simultaneity is a new topic for society and the Brazilian Judiciary, there is still a long

way to go until legal protection for these families is equal.

Keywords: Simultaneous Families; Affectivity; Civil Law; Family Law.
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1 INTRODUGAO

A familia, o primeiro nucleo social da humanidade, em muito se modificou no
decorrer dos séculos. Inicialmente uma entidade construida sob fundamentos
patriarcais, o conceito de familia era em muito restrito, consolidado basicamente em
preceitos candnicos € no matrimdnio.

Em nosso pais nao era diferente. O Brasil colonial seguia fielmente os
principios que Ihe foram impostos a colonizagédo, entendendo por familia somente
aquela relagdo existente entre cdnjuges e filhos biolégicos. A forma pela qual se
constituiam as familias se restringia ao casamento religioso, que possuia forga civil.

Com o passar dos séculos e as gradativas transformagdes nos nucleos
familiares, foi necessario que a legislacdo se modificasse em sentido de tutelar os
novos modelos faticos de familia. Foi nesse momento, ocorrido principalmente no
século XX, que diversas legislagbes surgiram com a finalidade de modificar o
ordenamento juridico brasileiro frente as demandas sociais.

As primeiras mudangas se deram com o Cddigo Civil de 1916, as quais
foram se ampliando posteriormente com a promulgacdo de novas Constituicdes
Federais e outras leis infraconstitucionais, como o Estatuto da Mulher Casada.
Pontos de suma importancia das referidas mudangas legislativas foram, por
exemplo, a instituicado da igualdade entre homem e mulher em ambito familiar, a
criacdo do divércio, dentre outros.

Foi com a Constituicdo Federal de 1988, entretanto, que a legislagdo mudou
substancialmente, ampliando definitivamente o conceito geral de familia.
Constitucionalmente, o estabelecimento de principios constitucionais foi o maior
marco no que toca ao direito das familias.

Nesse tocante, principios como o da igualdade e solidariedade, assim como
o principio da afetividade, passaram a ser fundamentais para a analise de casos
juridicos que envolvam relagdes familiares. Com essa gradativa transformacéo, e
com a valorizagao majorada do afeto para a constituicdo das entidades familiares, o
Judiciario Patrio tem reconhecido, cada vez mais, os hovos modelos de familia.

E nesse ponto em que as familias paralelas ganham espaco, consideradas,
sob a dtica do principio da afetividade, um modelo fatico de familia a ser tutelado.
Entretanto, apesar da relevancia do tema, bem como da necessidade de tutela que

possuem o0s novos modelos de familia, pouco se explora, doutrinariamente, as suas



consequéncias juridicas das novas configuragdes familiares, o que gera varias
duvidas entre os estudiosos do direito.

Assim, com o intuito de esclarecer tais pontos, presta-se o presente trabalho
a tecer uma reflexao critica sobre o tema, por intermédio dos métodos dedutivo e
argumentativo, com a finalidade de tracar linha evolutiva da concepg¢ao de familia no
direito brasileiro. Ademais, sera feita analise referente ao atual contexto em que se
situa a ideia de entidade familiar e, por fim, compreender os conceitos, elementos e
concretizagao das configuragbes modernas de familia em nossa sociedade, bem
como as consequéncias juridicas que elas trazem ao ordenamento juridico e ao

entendimento jurisprudencial patrios.



2 NOGOES GERAIS SOBRE FAMILIA

A familia € a primeira unidade social constituida historicamente, existindo
registros desta configuracdo desde os primeiros marcos de ocupagao humana no
nosso planeta. Sua origem é, inclusive, anterior ao préprio direito e a formagéo das
comunidades sedentarias.

E possivel dizer que, dentre os conceitos juridicos mais consolidados, o
conceito de familia foi um dos quais sofreu mais alteragdes no decorrer do tempo,
tendo sido modificado diversas vezes. Tal fato é oriundo, principalmente, da prépria
tendéncia humana a mutabilidade.

O modelo de familia que hoje conhecemos teve suas origens,
tradicionalmente, ao direito romano. Isso porque, foi a Roma antiga que se
estabeleceram as primeiras caracteristicas fortemente patriarcais.

A familia natural romana surge com a instituicdo da relagao juridica do
casamento, que era ditada em trés formas: o casamento por meio de cerimdnia
religiosa, realizado somente pela classe patricia, conhecido como confarreatio; ja a
plebe celebrava o matriménio por meio do coemptio, que consistia na venda, pelo
pai ao marido, do poder sobre a mulher; e, por fim, por meio da vida comum por um
ano, o marido passava a possuir a mulher, estabelecendo o usos."

O poder da familia natural era concentrado ao ascendente comum mais
velho, que detinha o patrio poder em sua pater familia, exercendo influéncia sobre
sua esposa, seus descendentes e seus respectivos cénjuges. Foi ai que o modelo
de familia deixou de levar em conta somente os lagos sanguineos, passando a ser
fundamento das relagdes de poder. E o que ressalta Arnoldo Wald, observando que
a familia romana agregava carater de unidade econdmica, religiosa, politica e
jurisdicional.?

Enquanto a figura materna, para os romanos, demarcava a linhagem
sanguinea, nao influenciando, entretanto, nas relagées civis, a figura paterna detinha
o patrio poder, exercendo mais que o papel de pai, mas também de chefe de

comunidade. Nesse tocante, Fernando Campos Scaff salienta que o patrio poder era

' DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: Direito de Familia. 23. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2008. v. 5. p.50.

2 WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. ed.rev.atual.e ampl. Pelo autor, de acordo com a
jurisprudéncia e com o novo Cédigo Civil. (Lei n. 10.406,de 10-1-2002), com a colaboragcédo da
Prof.Priscila M. P. Corréa da Fonseca. — Sao Paulo: Saraiva, 2004,p.57.
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tdo extenso que competia ao pai, membro sui juris, a determinagao de cada decisao
importante a vida dos filhos, incluindo suas opg¢des profissionais, quanto ao
matrimonio, e ao legado patrimonial que teriam.3

Os romanos foram, portanto, os primeiros a estabelecerem a rigidez do
poder patriarcal, hierarquizando a familia e constituindo uma figura masculina
detentora do poder patrio. Foi, inclusive, desta fonte que bebeu o direito brasileiro
para a consolidagdo dos elementos basicos a formacdo da familia brasileira,
estrutura esta que perdura, em partes, até os tempos atuais, tendo sido alterada, em
alguns pontos, pelas mudangas sociais que abarcaram novos modelos de familia,

como veremos posteriormente.

2.1 Conceito de familia

Diversas areas de estudo apontam delimitam conceitos do vocabulo familia,
como a sociologia e o Direito. Entretanto, considerando as constantes
transformacdes pelas quais passam as estruturas sociais de familia, € dificil
estabelecer taxativamente o conceito de familia.

Insta observar que a palavra familia tem sua origem no termo famulus,
vocabulo do latim que fazia referéncia a todos os individuos submetidos ao poder
pater, abrangidos os descendentes, escravos domésticos e demais bens a
disposicao do chefe familiar.

Grosso modo, € possivel limitar o conceito de familia ao conjunto de
pessoas unidas por lagos de consanguinidade, compreendendo assim o modelo
civilista que abrange os parentescos existentes até o quarto grau, incluidos parentes
em linha reta e colaterais.

Caso estreite ainda mais, sera observado como familia o nucleo
compreendido pelos pais e seus filhos, conceito este mais basico e que inicialmente
permeia a mente quando citado o referido vocabulo, sendo inclusive a definigao
abrangida pelo dicionario, sen&o vejamos:

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

3 SCAFF, Fernando Campos. Consideragdes sobre o poder familiar. In: CHINELATO, Silama Juny
de Abreu. Direito de Familia novo milénio. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.572.
4 BUENO, Francisco da Silveira. Minidicionario da lingua portuguesa. Sdo Paulo: FTD, 1996.
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E o que entende também o doutrinador Silvio Rodrigues, que entende por
familia os nucleos estabelecidos pelo vinculo sanguineo, formados por um tronco
ancestral comum. De modo simplificado, para o estudioso, o nucleo seria composto
pelos pais e seus filhos.?

Ocorre que, partindo dessa premissa, ndo se abarcam diversos modelos de
familia socialmente existentes, haja vista que restringe o conceito aos lagos
familiares firmados biologicamente. Nesse sentido, outros doutrinadores vém
estabelecer conceitos mais amplos de familia, para que assim seja possivel uma
definigdo mais completa do vocabulo.

Maria Helena Diniz aponta trés vertentes para estabelecer o conceito de
familia, separando-os em sentido /ato, amplissimo e restrito®. Primeiramente, a
classificagao por ela definida enquanto /ato sensu limita a esfera familiar os conjuges
ou companheiros, seus filhos e parentes em linha colateral e reta. Tal definigao,
apesar de bem ampla e condizente com as definicdes sociais, esta ultrapassada por
nao abranger os lagos afetivos.

Em segundo lugar, a definicdo tida em sentido restrito, segundo leciona a
doutrinadora, é configurada pelos pais e seus filhos, visdo mais limitada e arcaica,
que reduz as possibilidades de configura¢des familiares. Por ultimo, Maria Helena
Diniz apresenta a classificacdo amplissima, que leva em consideragao, para
estabelecer o conceito de familia, os lagos sanguineos ou de afinidade. Esta
definigdo, mais atual e abrangente, é a defendida pela autora, visto que inclui a
familia os vinculos oriundos de lacos afetivos.

Carlos Roberto Gongalves, por sua vez, defende como familia a esfera
familiar constituida por lagos sanguineos e, além disto, inclui também a configuracao
familiar os individuos ligados pela afinidade e por meio da adogao.’

H4, ainda, a definicdo trazida por Orlando Gomes, que entende por familia o
conjunto de pessoas, compreendidos cOnjuges, descendentes e parentes, em linha
reta e colateral, que entre si convivem e fornecem afeto.? Tal visdo é inovadora, pois

eleva o patamar de importancia do afeto nas relagées familiares.

5 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Vol 6 - Direito de Familia. 28. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva,
2004, p.4.

6 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 23. ed. S&do Paulo:
Saraiva, p.9-10.

7 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia. Vol VI. 4. ed. Sado Paulo:
Saraiva, 2007, p.1.

8 GOMES, Orlando. Direito de Familia. 14, ed. Rio de Janeiro: Forense,2002.
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Primando ainda as relagcbes afetivas, Maria Berenice Dias ressalta em sua
definigdo, talvez a mais inovadora dentre todas as expostas, o cond&o cultural da
construcao familiar, desvinculando-a necessariamente dos lagos sanguineos, como

se observa a sequir:

(...) a familia € uma construgao cultural. Dispde de estruturagéo psiquica na
qual todos ocupam um lugar, possuem uma fungéo — lugar do pai, lugar da
mae, lugar dos filhos -, sem, entretanto, estarem necessariamente ligados
biologicamente.®

E notdrio que, gradativamente, os lagos de afetividade vém ganhando
importancia a construcao dos nucleos familiares brasileiros, fazendo com que o
aspecto bioldgico ndo seja mais o unico fator determinante. Tal fato € de extremo
valor, considerando-se que, apesar dos diversos avangos sociais, muitas estruturas
familiares contemporaneas ainda atravessam empecilhos para o devido
reconhecimento, seja ele juridico ou social.

Nesse tocante, apreciada a afetividade nas composicdes familiares,
tendéncia cada vez maior na contemporaneidade, o conceito de familia se mostra
cada vez mais amplo, abarcando novos modelos de familia firmados socialmente.
Isso s6 demonstra o carater exemplificativo do conceito de familia, que nao pode ser

limitado a um rol taxativo de formacao.

2.2 A familia e o ordenamento juridico brasileiro

Em observagao ao direito das familias e sua tutela juridica, é possivel notar
0 quanto as configuragdoes sociais de familia se alteraram desde a colonizagao
brasileira. Inicialmente, cumpre observar que, quando da colonizagao por Portugal,
foram aplicadas ao Brasil suas influéncias fortemente religiosas.

Durante séculos a Igreja Catdlica deteve poder sobre as configuracdes
familiares, haja vista o fato de que somente eram reconhecidas as familias
constituidas com base no matriménio, e este, por sua vez, era instituto controlado

totalmente pela Igreja. E o que ressalta Maria Helena Diniz, observando que:

9 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5.ed.S40 Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p.42.
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Aqui no Brasil, por muito tempo, a Igreja Catdlica foi titular quase que
absoluta dos direitos matrimoniais; pelo Decreto de 3 de novembro de 1827
os principios do direito candnico regiam todo e qualquer ato nupcial, com
base nas disposicbes do Concilio Tridentino e da Constituicdo do
Arcebispado da Bahia.®

Por muito tempo o casamento perdurou como a unica forma de construgao
familiar juridicamente reconhecida, sempre vinculado as ceriménias religiosas. Tao
somente em 1861, entretanto, foram reconhecidas juridicamente as unides
acatolicas, que passaram entdo a ter valor de casamento civil."

A influéncia dos principios do direito canbénico aos casamentos civis ainda
perdurou por muitos anos, tendo sido isto modificado tdo somente em 1890, quando
o Decreto n°® 181 desvinculou o casamento civil do poder religioso, passando a ser
celebrado somente por autoridades civis, ndao contendo o casamento religioso

qualquer valor juridico a partir de entéo.

2.2.1 O Cdbdigo Civil de 1916 e outros ordenamentos

O primeiro grande marco da legislagdo brasileira em relacdo as
configuracdes familiares foi a Lei n® 3.071, de primeiro de janeiro de 1916. Trata-se
do Cadigo Civil de 1916, projetado por Clévis Bevilaqua, que, na visdo de Gustavo

Tepedino:

O Cadigo Civil de 1916 é fruto de uma doutrina individualista e voluntarista
que, consagrada pelo Cédigo de Napoledo e incorporada pelas codificacbes
posteriores, inspiraram o legislador brasileiro, quando na virada do século,
redigiu o nosso primeiro Codigo Civil.'?

O referido cédigo foi de extrema importancia a atualizacdo das leis
brasileiras, que vigiam desde a era colonial. Entretanto, ndo deixou de todo as
influéncias prévias, sendo um ordenamento extremamente conservador e ainda
fundado a tradigcdo romana e canoénica.

Em relagcéo a familia, o Cédigo de Bevilaqua ainda se manteve fincado as
estruturas patriarcais, estabelecidas inclusive a indissolubilidade matrimonial e a

capacidade relativa da mulher. A distincdo dos papéis sociais era nitida, sendo o

10 DINIZ, Maria Helena Curso de Direito Civil brasileiro: Direito de Familia. 23. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2008. v. 5. p. 51

""WALD, A. O novo Direito de Familia. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. 712 p. 20.

12 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 2.
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homem o Unico chefe na sociedade conjugal’® e atuando a mulher somente como
colaboradora dos encargos familiares', conforme dispunha o colendo diploma.

A filiagcdo também era rigorosamente definida, distinguindo entre si os filhos
legitimos dos ilegitimos, bem como os naturais dos adotivos. Inclusive em relagao
aos direitos sucessorios, os filhos adotivos somente possuiam direitos nos casos em

que ndo existissem filhos biolégicos, conforme dispunha o art. 377:

quando o adotante tiver filhos legitimos, legitimados ou reconhecidos, a
relagdo de adogdo ndo envolve a de sucessao hereditaria’®

Com as crescentes mudancgas sociais e o advento do Estado Social, muda-
se o foco de priorizacdo dos Estados, reduzindo-se a primazia da questdo
patrimonial frente ao bem-estar dos cidaddos. Neste tocante, o instituto familiar
cresce em seu espagco normativo, vindo a ser abordado em capitulo proprio a
Constituicdo de 1934, garantida pela primeira vez sua protecdo especial pelo
Estado.

Nesse seguimento, em relagcéo a igualdade dos filhos, um pequeno passo foi
dado com a promulgagao da Lei n° 883/49, durante o periodo em que vigia a
Constituicao Federal de 1937, que possibilitou, quando em casos de dissolugao
conjugal, que fizessem o reconhecimento e a investigagdo de paternidade.’® Foi a
primeira lei a abrir caminhos para a futura igualdade na filiagao.

Cabe acrescentar, no entanto, que apesar das gradativas mudancas
legislativas que foram ocorrendo no século XX, as mudangas sociais em muito as
superavam, ficando a lei obsoleta em sua fungédo de garantir os direitos das familias.
Nesse sentido, as transformacdes substanciais s6 comegaram a ocorrer ao final da
década de cinquenta, quando a Lei n° 3.133, de 1957 (Lei de adogado) comegou a
relativizar as disposicoes de filiagdo constantes ao Codigo Civil de 1916.

Ja em relagdo a emancipacdo da mulher, a primeira transformacéao

substancial se deu com a Lei n® 4.121, de 27 de agosto de 1962, lei conhecida como

13 Art. 233, CC/1916. O marido é o chefe da sociedade conjugal, fungdo que exerce com a
colaboragao da mulher, no interesse comum do casal e dos filhos.

4 Art. 240, CC/1916. A mulher, com o casamento, assume a condicdo de companheira, consorte e
colaboradora do marido nos encargos de familia, cumprindo-lhe velar pela direcado material e moral
desta.

15 BRASIL, Senado Federal. Cédigo Civil — Quadro Comparativo 1916/2002. Brasilia: 2003, p.98

6 FERVENCA, Amanda Cavalcanti. Familias monoparentais: a auséncia de legislagdo no direito
civil brasileiro. Monografia. (Bacharelado em Direito) - Faculdades Integradas “Anténio Eufrasio de
Toledo”, Presidente Prudente, 2003, p.29.
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o Estatuto da Mulher Casada. Por intermédio do referido estatuto, foi conferida a
mulher sua plena capacidade e, apesar de a lei ndo conceder, ainda, a igualdade
entre os conjuges, ampliou a autonomia feminina tanto ao ambito conjugal quanto
familiar.”

Por fim, a Constituicdo de 1967, por meio do estabelecimento da Emenda
Constitucional n°® 09, de 28 de junho de 1977, contemplou-se a possibilidade da
separacgao judicial, devidamente regulada, no mesmo ano, pela Lei n° 6.515/77, a Lei
do Divorcio. Tal marco foi de extrema importancia, haja vista a relativizacdo das
construgcdes familiares, a partir do momento em que passa a ser aceita a
desvinculagdo dos cbnjuges, tanto carnal quanto patrimonial.

E o que entende Arnoldo Wald, ressaltando que:

A Lei 6.515, de 26.12.1977, que regulou os casos de dissolugdo da
sociedade conjugal e do casamento, seus efeitos e respectivo processo, e
deu outras providéncias é, sem duvida, a mais importante no campo do
direito de familia nos ultimos tempos.'8

Posteriormente, as constantes mudangas sociais do periodo culminaram na
promulgagdo de uma nova Constituigdo Federal que, diferentemente das anteriores,

alterou substancialmente a conjuntura legislativa, como observaremos a seguir.

2.2.2 A familia sob a dtica da Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 veio como consequéncia ao clamor popular
constante por uma legislacdo que fosse condizente com a realidade social vivida
aquela época. Teve um papel extremamente significativo nesse ponto, tendo sido a
primeira Carta Magna brasileira a quebrar verdadeiramente diversos paradigmas

que até entdo eram consolidados. O doutrinador Paulo Lébo assim expressa:

(.-.) A constitucionalizagcéo das familias apresenta alguns caracteres comuns
nas Constituicbes do Estado social da segunda metade do século XX: a)
neutralizacdo do matrimonio; b) deslocamento do nucleo juridico da familia,
do consentimento matrimonial para a protecdo publica; c) potencializagao
da filiagdo como categoria e como problema, em detrimento do matrimonio
como instituicdo, dando-se maior atengdo ao conflito parteno-filial que ao

7 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009. p. 30.
18 WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p.43.
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conjugal; d) consagragdo da familia instrumental no lugar da familia-
instituicao; e) livre desenvolvimento da afetividade e da sexualidade.®

A referida carta ficou conhecida como Constituicdo Cidada, tendo em vista
seu condao de ampliar os direitos individuais, estabelecendo principios
fundamentais focados em proteger os cidaddos de abusos que até entdo eram
frequentes, considerado o momento histérico do qual o pais havia acabado de sair, 0
periodo ditatorial.

A primeira grande mudancga estabelecida constitucionalmente que aqui nos
importa foi a instituigdo dos principios da igualdade®® e da dignidade da pessoa
humana?', expostos, respectivamente, ao art. 5°, incisos | e lll, da Constituigéo
Federal de 1988. Esses principios serdao o norte, a partir de entdo, de todas as
relagdes tuteladas juridicamente, inclusive no tocante ao direito das familias.

Especificamente no que toca ao instituto familiar, a nova Carta Magna trouxe
um capitulo exclusivo ao tema, estabelecendo, de plano, a protecao estatal a familia,
ali considerada a base da sociedade.?? Ademais, em seguimento ao principio da
igualdade, estabeleceu a igualdade entre o homem e a mulher na sociedade
conjugal, tanto em deveres quanto em direitos.?3

A igualdade foi ponto crucial as configuragdes familiares, visto que, a partir
da promulgacdo da Constituicdo Cidada, ndo mais existe a figura da mulher
submissa ao homem, e que da anuéncia dele necessitava para praticar os atos da
vida civil. Além disso, perde-se também a figura do poder marital, considerada a
equiparagao entre os conjuges no ambito familiar.

Ainda no tocante a igualdade, a Lei Maior extinguiu, também, as
desigualdades estabelecidas ao Codigo Civil de 1916 nas relagdes de filiagdo.*

Com a promulgacado da CF/88, os filhos passam a possuir os mesmos direitos

19 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil — Familias. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p.36.

20Art. 5°, CF/88. Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: | — homens e mulheres sao iguais
em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constitui¢éo. [...].

21Art. 5°, CF/88.Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] lll - a dignidade da pessoa
humana [...]

22Art. 226, CF/88. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

28Art. 226, §5°, CF/88. Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

24Art. 227, § 6°, CF/88. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogédo, terdo os
mesmos direitos e qualificagcdes, proibidas quaisquer designacbes discriminatérias relativas a
filiacao.
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independentemente da sua origem, sejam biologicamente havidos em constancia de
matrimonio ou ndo, inclusos os adotivos.

Imprescindivel ressaltar que se abole, também, a legislagao constitucional, o
termo “ilegitimo”, quando em referéncia aos filhos havidos fora do casamento. Isso
porque, a discriminagédo aos filhos ilegitimos e adotados, bem como sua condigao
subalterna frente aos filhos legitimos, advinha de rango dos ideais patriarcais acerca
da familia.?®> Todos os filhos serdo, portanto, tutelados da mesma forma, gozando
das mesmas prerrogativas e sendo tratados com igualdade, nédo existindo nenhuma

forma legal de discriminagdo. Completa Guilherme Calmon Nogueira da Gama que:

A Constituicdo Federal de 1988, ao assegurar aos filhos as mesmas
qualificagbes, além de proibir o emprego de qualquer designagao
discriminatéria no que pertine a filiagdo, pds um ponto final em matéria de
restricdes ao estabelecimento dos vinculo de paternidade — maternidade —
filiagdo, independentemente do tipo de relacionamento existente entre os
pais.28

Quanto as possibilidades de formagao da familia, a Constituicdo inova o
ordenamento brasileiro ao reconhecer como entidade familiar a unido estavel?’, bem
como a familia monoparental.?8Observa-se que as configuragbes de familia, com o
novo texto constitucional, se fundam no afeto e na comunh&o de vida entre pessoas,
estabelecendo que as familias guarnecem de tutela do Estado, independentemente
de terem sido firmadas sob matriménio.?°

Nesta senda, Humberto Theodoro Junior, citando Orlando Gomes em sua

obra, assevera que:

A Constituigdo de 1988 realizou enorme progresso na conceituagéo e tutela
da familia. Nao aboliu o casamento como forma ideal de regulamentagao,
mas também n&o marginalizou a familia natural como realidade social digna
de tutela juridica. Assim, a familia que realiza a fungéo 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

25 | OBO, Paulo Luiz Netto. Cédigo Civil Comentado. Direito de Familia. Relagdes de Parentesco.
Direito Patrimonial (Coordenador Alvaro Villaca Azevedo). Sdo Paulo: Atlas S.A., 2003, p. 40. v. XVI.

26 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito de familia brasileiro. Sdo Paulo: Editora Juarez
de Oliveira, 2001, p.74.

27 Art. 226, § 3°, CF/88 — Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

28Art. 226, § 4°, CF/88 — Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

29 PESSANHA Jackelline Fraga. A afetividade como principio fundamental para a estruturagao
familiar. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/artigos/detalhe/788. Acesso em 18/05/2017.
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pais e seus descendentes”, pouco importando a existéncia, ou nao, de
casamento entre os genitores (art. 226, §4°)30

A ultima observacado de relevante importancia para o direito das familias,
quando em analise ao texto da Constituicdo Federal de 1988, foi o que se
estabeleceu a Emenda Constitucional n® 66. O referido texto, de 13 de julho de
2010, inovou ainda mais no que tange a dissolubilidade do matriménio. Segundo o
novo regramento, os conjuges podem se divorciar a qualquer momento, segundo
suas vontades, sem a necessidade da prévia separagao judicial ou da configuragao
de separacao de fato.

Em reflexo a promulgacédo da Constituigdo Federal de 1988, seguiram-se as
alteracdes legislativas infraconstitucionais no pais. Importante ressaltar o novo
Cadigo Civil, que, promulgado em 2002, entrou em vigéncia em 2003.

No tocante ao referido diploma, observa-se que, exaltados os méritos, foi um
codigo que comegou a viger ja ultrapassado.?! Isso porque o inicio de seu projeto se
deu na década de setenta e, até a sua promulgacao nos anos 2000, o seu texto foi
alterado diversas vezes, entretanto, sem conseguir abarcar todas as mudancgas
sociais ocorridas até entdo e, inclusive, falhando em legislar sobre aspectos ja
abordados a Constituicdo Federal.

Em relagdo a familia, o colendo texto legal s6 traz referéncias as entidades
familiares formadas por intermédio do casamento e da unido estavel. Evidente sua
desatualizagao, visto ndo compreender em seu ordenamento os novos modelos
familiares ja difundidos socialmente e, ainda, sequer dispor acerca da familia
monoparental.

Entretanto, ha de se ressaltar que o Cddigo Civil de 2002 dispde
expressamente sobre a igualdade entre os conjuges®?, seguindo os preceitos gerais
estabelecidos a constituicdo federal; atualiza a possibilidade de dissolucido do
vinculo conjugal, por meio da separagdo e do divorcio®3; além de regulamentar a

unido estavel®*, bem como o reconhecimento do concubinato®® e seus efeitos. Tais

30 THEODORO JUNIOR, Humberto. apud GOMES, 1998. p. 34.

31 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2009. p. 31.

32 Art. 1.511, CC/2002. O casamento estabelece comunhao plena de vida, com base na igualdade de
direitos e deveres dos cbnjuges.

33 Art. 1.571, CC/2002. A sociedade conjugal termina: Ill - pela separagdo judicial; IV - pelo divércio.

34 Art. 1.723, CC/2002. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicao de familia.
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normativas foram de extrema importancia, acertadamente pontuadas pelo legislador
na busca pela ampla defesa dos direitos familiares.

Toda a evolugao histérica da legislacdo foi oriunda da necessidade social,
uma vez que veio para tutelar os interesses dos novos modelos de familia existentes
na sociedade. Em consequéncia a todas essas mudancgas, encerrou-se a fase do
direito de familia fundado na instituicdo juridica do casamento, passando a era do
direito das familias que tem por objetivo a defesa dos principios constitucionais
individuais. A familia deixa de ser, portanto, um fim em si mesma, passando a ser

um ninho afetivo da pessoa®, objeto que veremos a seguir.

35 Art. 1.727, CC/2002. As relagbes nao eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar,
constituem concubinato.

3 FARIAS, Cristiano Chaves de (coordenador). Temas atuais de Direito e Processo de Familia. Rio
de Janeiro: Lumen Juris,2004, contra-capa.
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3 PRINCIPIOS DO DIREITO DAS FAMILIAS

Com o advento da Constituicido Federal de 1988, consagraram-se o0s
principios constitucionais. Anteriormente, eles eram considerados, doutrinariamente,
apenas como parametros de efeito simbdlico.

Os principios existem com o objetivo de auxiliar na melhor interpretagdo do
texto legal pelo operador do direito. Considerada a imensa variedade fatica de casos
aos quais serao sempre aplicados o mesmo dispositivo legal, os principios vém para
orientar o modo como deva ser interpretado esse dispositivo, possibilitando a
aplicagao da lei sempre sob os preceitos constitucionais.

Ricardo Lucas Calderon, afirma sobre o assunto:

O reconhecimento de que os principios sdo objeto de construgao do
discurso juridico ¢é vital para compreensdao do seu papel na
contemporaneidade. A gestagdo de um principio se faz no embate tedrico-
jurisprudencial, sendo o resultado destas discussbes o que dita quais
principios sao vigentes ou nao para determinado sistema juridico e, ainda, o
que significam tais principios adotados para aquela comunidade naquele
momento.3”

Quando da analise dos principios constitucionais, interessante se faz a
abordagem do doutrinador Paulo Lébo, que os divide em duas classes,
classificando-os em implicitos ou explicitos.?® Estes sdo aqueles expostos
expressamente ao texto da Carta Magna. Aqueles, por sua vez, surgirdo por
intermédio de analise e interpretacdo das normas e sistema constitucionais.

No direito das familias os principios implicitos sdo de suma importancia,
considerado o fato de que a familia € um ente que esta em constante mudancga e,
imprescindivel é que a aplicagao da lei aos casos concretos seja condizente com a
realidade social contemporanea. Dessa forma, como as mudancgas sociais sao muito
mais frequentes e efémeras que as mudancas legislativas, os principios
constitucionais serdo balizadores da aplicacdo da lei conforme demanda das
transformacgdes sociais.

Ja no tocante aos principios do direito das familias, seguindo a classificagao

de Lébo, dividem-se os principios em Fundamentais e Gerais. A primeira categoria

37CALDERON Ricardo Lucas. O Percurso Construtivo do Principio da Afetividade no Direito de
Familia Brasileiro Contemporaneo: Contexto e Efeitos. CURITIBA 2011. Dissertacdo
apresentada ao Programa de Pés-Graduacao da Faculdade de Direito (Mestrado), p. 100.

38LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4.ed. 2. Tiragem. [s.l.]: Saraiva, 2012, p. 59.



21

enquadram-se o principio da Dignidade da Pessoa Humana e da Solidariedade. Ja a
segunda emolduram-se os principios da Igualdade, Liberdade, Afetividade,
Convivéncia Familiar e do Melhor Interesse da Crianca.®?

A classificagao de Lébo € bem ampla e abrangente, abordando principios,
explicitos e implicitos, que s&o indispensaveis a observagao das tutelas juridicas das
familias. Por esse motivo, essa sera a classificagcdo utilizada como norte para a
exposi¢cao do tema no presente capitulo, ressalvada a exclusdo do principio da

afetividade que, para melhor didatica, sera abordado em capitulo préprio.

3.1 Dignidade da Pessoa Humana

Talvez o balizador de todo o texto constitucional, o principio da Dignidade da
Pessoa Humana tem conceito amplo e de elevada importancia. Sua relevancia
deriva do momento histérico que o pais estava inserido quando da promulgacao da
Constituicao Federal de 1988.

Nesse tocante, a década de oitenta, ndo somente o Brasil, que havia saido
recentemente de um longo periodo ditatorial, mas o mundo todo, que ainda estava
se reerguendo frente as sequenciais guerras ocorridas ao século XX, estava em
ascensdo a primazia dos direitos fundamentais individuais. Nesse periodo, a
valorizacdo do ser humano ganhou espaco e passou a refletir as legislagbes mundo
afora.

Em nosso ordenamento, o principio da Dignidade da Pessoa Humana se
exibe ao art. 1° da nossa Lei Maior, em seu inciso Ill, como um dos fundamentos do
Estado.*® Entretanto, apesar de ser principio fundamental e muito difundido, ha
poucas acepg¢oes doutrinarias sobre o tema, sendo um principio de dificil definicao.

No tocante a dignidade, Placido e Silva dispde que:

(...) dignidade € a palavra derivada do latim dignitas (virtude, honra,
consideracéo), em regra se entende a qualidade moral, que, possuida por
uma pessoa serve de base ao préprio respeito em que é tida: compreende-
se também como o proprio procedimento da pessoa pelo qual se faz
merecedor do conceito publico; em sentido juridico, também se estende
como a dignidade a distingdo ou a honraria conferida a uma pessoa,

3.OBO, Paulo. Principio da Solidariedade Familiar. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/78.pdf. Acesso em: 30/05/2017.

40 Art. 1°, CF/88. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...] lll - a dignidade da pessoa humana; [...].


http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/78.pdf
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consistente em cargo ou titulo de alta graduagdo; no Direito Canénico,
indica-se o beneficio ou prerrogativa de um cargo eclesiastico.*!

Por sua vez, ao definir o principio da Dignidade da Pessoa Humana em si,

Ingo Wolfgang Sarlet assevera que:

(...) a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que
o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e
da comunidade, implicando neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢gbes existenciais minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos
destinos da prépria existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres
humanos mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede
da vida*2.

Nota-se, nesse sentido, que o referido principio serve aos cidadaos em duas
faces: se, por um lado, atua como limite as agdes do Estado que atentem contra a
dignidade humana, por outro instiga a atuagédo positiva, promovendo a mesma
dignidade por meio de agdes que garantam aos cidadaos as condigdes existenciais
minimas de vida.

Por meio deste principio, ascende também a posicao do ser humano nas
relagdes de direito. Se, anteriormente, o foco central da tutela juridica era a protegao
patrimonial, agora passa a ser a protecao dos direitos fundamentais individuais.

Nesta senda consigna Maria Berenice Dias:

Na medida em que a ordem constitucional elevou a dignidade da pessoa
humana a fundamento da ordem juridica, houve uma opgéo expressa pela
pessoa, ligando todos os institutos a realizagdo de sua personalidade. Tal
fendmeno provocou a despatrimonializagdo e a personalizagdo dos
institutos, de modo a colocar a pessoa humana no centro protetor do
direito.43

No que se refere ao direito das familias, o presente principio € plenamente
aplicavel, refletindo na igualdade de direitos de todos os membros da entidade
familiar, impondo-se os deveres de respeito, protecdo e intocabilidade reciprocos.**A

familia nada mais é que o nucleo destinado a promocao da personalidade individual,

41 SILVA, Placido e. Vocabulario Juridico. Vol. Il; Sdo Paulo: Forense, 1967, p. 526.

42 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicao de 1988. 9 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.73.

43 DIAS. Berenice. Manual de Direito das Familias — Principios do Direito de Familia. 52 edigéo
revista, atualizada e ampliada. 22 tiragem. Sdo Paulo Revista dos Tribunais, 2009, p.61.

44 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4.ed. 2. Tiragem. [s.l.]: Saraiva, 2012, p. 60.



23

com foco a garantir a dignidade de todos os seus membros, baseada nas relagdes

mutuas de afeto e respeito.

3.2 Solidariedade

Em relacdo a solidariedade, cabe inicialmente diferenciar a conceituagao

literal daquela juridica. Em definigado do dicionario, a solidariedade é:

[...] um ato de bondade com o préximo ou um sentimento, uma unido de
simpatias, interesses ou propdsitos entre os membros de um grupo. Ao pé
da letra, significa: 1 Cooperagdo mutua entre duas ou mais
pessoas. 2 Interdependéncia entre seres e coisas. 3 Identidade de
sentimentos, de ideias, de doutrinas.*®

Por sua vez, LO6bo ressalta sua definicdo de solidariedade enquanto
principio:

A solidariedade, como categoria ética e moral que se projetou para 0 mundo
juridico, significa um vinculo de sentimento racionalmente guiado, limitado e
autodeterminado que compele a oferta de ajuda, apoiando-se em uma
minima similitude de certos interesses e objetivos, de forma a manter a
diferenca entre os parceiros na solidariedade.6

A solidariedade, porquanto definida inicialmente enquanto uma diretriz de
conduta social, foi concebida enquanto principio juridico a Constituicdo Federal de
1988, estando disposta ali ao art. 3° inciso 1.4’ Haja vista sua importancia, a
solidariedade é tida como objetivo fundamental da Republica.

Dentro do seio familiar, € de suma importancia e funciona como elo de
harmonia e unidade entre os membros da familia. Nesse tocante, é imprescindivel
destacar que a solidariedade transcende o aspecto material, compreendendo
também as questdes afetivas.

A familia, com o principio da solidariedade, se torna o ninho de
fortalecimento do ser humano. E assim que entende Rolf Madaleno, asseverando

que:

45 HOUAISS, Ant6nio. Minidicionario Houaiss da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 4.
ed., 2010, p.1024.

46 LOBO, Paulo. Principio da Solidariedade Familiar. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/78.pdf>. Acesso em: 29/05/2017.
4TArt. 3°, CF/88. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir

uma sociedade livre, justa e solidaria.
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A solidariedade é principio e oxigénio de todas as relagdes familiares e
afetivas, porque esses vinculos s6 podem se sustentar e se desenvolver em
ambiente reciproco de compreensdao e cooperagdo, ajudando-se
mutuamente sempre que se fizer necessario.*?

Fato é que, mesmo sendo balizador de todas as relagdes sociais, 0 principio
da solidariedade tem um enfoque ainda maior quando se trata dos nucleos
familiares. Isso ocorre tendo em vista que a familia, como dito, € o ambiente de

fortalecimento e crescimento do ser humano.

3.3 Igualdade

O principio da igualdade é de grande peso, haja vista ser principio
constitucional explicito. Ao caput do art. 5°, da Lei Maior, estabelece-se que “todos
sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza™®. Para o direito de
familia, este principio se subdividira em varias 6ticas, sendo aplicado sob diversos
vieses quando da analise das entidades familiares.

Inicialmente, é possivel observar o principio da igualdade no que se refere a
isonomia na filiagdo. Nesse sentido, o art. 227, §6°, da Constituicdo Federal prega a
igualdade entre os filhos, sejam bioldgicos ou adotivos, havidos na constancia do

casamento ou n30.%° Discorre sobre o tema Maria Helena Diniz:

Com base nesse principio da igualdade juridica de todos os filhos, ndo se
faz distingdo entre filho matrimonial, ndo-matrimonial ou adotivo quanto ao
poder familiar, nome e sucessao; permite — se o reconhecimento de filhos
extramatrimonias e proibe — se que se revele no assento de nascimento a
ilegitimidade simples ou espuriedade.5

Em conjunto ao texto constitucional, o Cddigo Civil brasileiro dispde, da
mesma forma, sobre a igualdade entre os filhos, possuindo o art. 1596 a mesma

redagdo do supracitado paragrafo.®?

48 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 42.

49  BRASIL, Senado Federal. Constituicio Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em:
06/06/2017.

50 Art. 227, §6°, CF/88. Os filhos, havidos ou n&o da relagdo do casamento, ou por adocao, terdo os
mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a
filiagao.

51 DINIZ, Maria Helena Curso de Direito Civil brasileiro: Direito de Familia. 23. ed. S&do Paulo:
Saraiva, 2008. v. 5, p.27.

52 Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogéo, terdo os mesmos
direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiagcao.



25

A grande consequéncia € que, a partir de entdo, as expressdes
discriminatérias em relagao a filiagdo sao expurgadas. O termo “filho havido fora do
casamento” continua sendo utilizado, entretanto tdo somente para fins didaticos,
haja visto o fato de que, juridicamente, todos os filhos passam a ser iguais. Essa é a
primeira o6tica do principio da igualdade no direito de familia.

O segundo ponto € o da igualdade conjugal, seja ela estabelecida entre
cbnjuges ou companheiros. O texto constitucional ndo somente dispde acerca da
igualdade entre homens e mulheres na sociedade conjugal,®® como também
reconhece a mesma igualdade aquelas entidades familiares constituidas por
intermédio da uni&o estavel.>*

E, por ultimo, decorrente da igualdade conjugal, resta a aplicagcao da
igualdade na chefia familiar. Nesse sentido, a chefia familiar € exercida igualmente
pelos pais, colaborando um com o outro mutuamente nas decisbes do ambito
familiar.

Este ultimo viés acarreta na despatriarcalizagdo no Direito de Familia, vez
que a figura paterna passa a possuir 0 mesmo peso de decisao dos outros membros
na entidade familiar, ndo existindo mais a hierarquizacdo anterior. Pela nova
legislagdo, extingue-se a visdo de poder patrio, concedendo a ambos os pais o

poder familiar, independentemente da configuragédo da sociedade familiar.%®

53 Art. 226, § 5°, CF/88. Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

5 Art. 226, § 3°, CF/88. Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

55 Art. 1.634, CC/2002. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: | - dirigir-lhes a criacéo e a
educacao; Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584; Ill - conceder-
Ihes ou negar-lhes consentimento para casarem; IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento
para viajarem ao exterior; V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua
residéncia permanente para outro Municipio; VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento
auténtico, se o outro dos pais nao lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar;  VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da
vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento; VIl - reclaméa-los de quem ilegalmente os detenha; IX - exigir que lhes prestem
obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e condicao.
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34 Liberdade

O principio da liberdade esta prescrito no art. 1.513 do Cadigo Civil®®. Deve
ser analisado sempre em consonancia com o principio da igualdade, uma vez que,
somente quando dado tratamento igualitario a todos os individuos pode existir
concretamente a liberdade.

Por intermédio do supramencionado dispositivo legal € possivel perceber
que nem o Estado nem qualquer pessoa de direito privado pode interferir nas
escolhas de ambito familiar (ressalvado o direito estatal ao estabelecimento de
politicas publicas voltadas ao controle de natalidade e planejamento familiar)®’. Por
esse motivo, o referido principio também € conhecido como principio da né&o-
intervencgéo.

A liberdade também se relaciona ao principio da autonomia privada,
principio que incide principalmente nas rela¢gdes contratuais e obrigacionais, mas
nao so essas, aplicando-se também em sede das relagdes familiares. Isso porque a
escolha pela constituicdo de uma familia, por qualquer que seja o seu modo, é de
escolha individual.

O ilustre doutrinador Paulo Lébo acrescenta, ainda, no tocante ao principio
da liberdade:

O principio da liberdade diz respeito ndo apenas a criagao, manutengéo ou
extincdo dos arranjos familiares, mas a sua permanente constituicdo e
reinvencao. Tendo a familia se desligado de suas fun¢des tradicionais, nao
faz sentido que ao Estado interesse regular deveres que restringem
profundamente a liberdade, a intimidade e a vida privada das pessoas,
quando nao repercutem no interesse geral.%8

Por fim, merece ressalte que o principio da liberdade amplia o conceito
moderno de familia, visto que, em decorréncia dele é assegurado a cada individuo o
direito a escolher a forma pela qual constituira familia, fazendo valer a sua

autonomia. Nesse tocante ressalta Maria Berenice Dias:

5% Art. 1.513, CC/2002. E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na
comunhao de vida instituida pela familia.

57 Art. 1.565, § 2°, CC/2002. O planejamento familiar € de livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse direito, vedado
qualquer tipo de coergéo por parte de instituicbes privadas ou publicas.

8. OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4.ed. 2. Tiragem. [s.l.]: Saraiva, 2012, p. 70.
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Em face do primado da liberdade, é assegurado o direito de constituir uma
relagdo conjugal, uma unido estavel hétero ou homossexual.5®

Visto, portanto, que o principio da liberdade, garantido constitucionalmente,
€ de suma importancia aos arranjos familiares modernos, considerando-se o fato de
que ele assegura a ndo-intervencdo nas escolhas de ambito familiar. E por meio
dele que sera garantida a autonomia privada do individuo e seu direito a compor

familia como bem desejar.

3.5 Convivéncia Familiar

O principio da convivéncia familiar surge, na Constituicdo Federal,
principalmente como forma de assegurar os direitos da crianga e do adolescente.
Prescrito no art. 22750 da nossa Carta Magna, a convivéncia familiar é tida como
direito fundamental do individuo.

A primazia da figura da crianca e do adolescente, nesse tocante, se da pelo
fato de ser o convivio familiar o local de criacdo e formagao do individuo enquanto
cidaddo. Por isso, no ambiente familiar deve haver convivéncia -cotidiana,
fortalecendo a estrutura familiar e auxiliando na construcéo dos valores morais dos
jovens.

Para L6bo, a convivéncia familiar se define como:

(...) a relagdo afetiva diuturna e duradoura entretecida pelas pessoas que
compdem o grupo familiar, em virtude de lagos de parentesco ou nao, no
ambiente comum.®

Sobre a definicdo do autor, exaltados os seus grandes pontos, € necessario
observar que em virtude das relagcbes modernas, o ambiente comum nao pode ser
estipulado como regra de convivéncia familiar. Isso porque, dentre os diversos

modos de familia compostos na atualidade, nem sempre a convivéncia fisica sera

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009. p. 64.

60 Art. 227, CF/88. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente
e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagao, a educagéo, ao lazer,
a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagcéo, exploragao,
violéncia, crueldade e opresséao.

6ILOBO, Paulo Luiz Netto. A nova principiologia do direito de familia e suas repercussdes. In
HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando
(Org.). Direito de familia e das sucessoes: temais atuais. Sdo Paulo: Método, 2009, p. 1-20, p. 12.
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uma alternativa, sendo o foco familiar a manutengdo de relacionamento estreito

entre os seus entes, apoiando-se mutua e continuamente.

3.6 Melhor Interesse da Crianga

O principio do melhor interesse da crianga nao esta expresso a Constituicao
Federal, ou mesmo ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. Entretanto, a doutrina
sustenta que o seu valor juridico esta configurado com base no art. 227,52 da CF/88,
bem como no art. 1°,53 do ECA. Ambos os dispositivos defendem a protegéo integral
a crianga e ao adolescente, que denotam clausula genérica de prote¢cdo aos seus
direitos fundamentais.

O principio também pode ser reconhecido, em interpretagéo extensiva,®* por
meio do texto legal disposto no art. 6°% do ECA. Isso porque os direitos das
criangas e adolescentes devem ser resguardados, principalmente, considerando-se
a condig¢ao peculiar que incide sobre esse grupo, tendo em vista o fato de que sao
seres em desenvolvimento.

Sobre o referido principio, Guilherme Calmon Nogueira da Gama acrescenta

que:

O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente representa
importante mudanca de eixo nas relagdes paterno-materno-filiais, em que o
filho deixa de ser considerado objeto para ser algado a sujeito de direito, ou
seja, a pessoa humana merecedora de tutela do ordenamento juridico, mas
com absoluta prioridade comparativamente aos demais integrantes da
familia de que ele participa. Cuida-se, assim, de reparar um grave equivoco
na histdria da civilizagdo humana em que o menor era relegado a plano
inferior, ao nao titularizar ou exercer qualquer fungdo na familia e na
sociedade, ao menos para o direito.®

62 Art. 227, CF/88. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a criancga, ao adolescente
e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao, a educacéo, ao lazer,
a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploragéo,
violéncia, crueldade e opresséo.

63 Art. 1° Esta Lei dispGe sobre a protegéo integral a crianga e ao adolescente.

64 TEPEDINO, Gustavo. A Tutela Constitucional da Crianca e do Adolescente: Projegoes Civis e
Estatutarias. In: SARMENTO, Daniel. IKAWA, Daniela. PIOVESAN, Flavia (Coords.). Igualdade,
diferenca e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p.866.

65 Art. 6° Na interpretacdo desta Lei levar-se-do0 em conta os fins sociais a que ela se dirige, as
exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condigdo peculiar da
crianca e do adolescente como pessoas em desenvolvimento.

66 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios Constitucionais de Direito de Familia:
guarda compartilhada a luz da Lei 11.698/08, familia, crian¢a, adolescente e idoso. 1° ed. Sao
Paulo: Atlas. 2008, p. 80.
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Por fim, importante ressaltar, ainda, a existéncia da Convencédo sobre os
Direitos da Crianca e do Adolescente, estabelecida em 1989 pela ONU, tendo
comecgado a viger em 1990. O mencionado texto trabalha com o viés da absoluta
prioridade da crianga e do adolescente, reconhecendo-os como sujeitos de direito

merecedores de protecdo especial.?”

67 PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2009, p. 285.
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4 O AFETO E AS RELAGOES FAMILIARES

O afeto age como mola propulsora das relagbes interpessoais e lagos
familiares, que sao movidos por sentimento e amor, com o sentido de dignificar a
existéncia humana.®® Ele nada mais é que a troca reciproca de atencao e cuidados,
com a finalidade de gerar o bem ao outro individuo. ©°

O afeto decorre da liberdade que os sujeitos devem ter para se afeigoar um
ao outro.”® Decorre da convivéncia entre casais e da sua relacdo com os filhos, do
convivio com os parentes e com as outras pessoas que se insiram no ambiente
familiar.

E imprescindivel considerar, no tocante aos seus estudos e aplicacdo ao
Direito de Familia, que a tutela do afeto tem uma abordagem relativamente recente.
Mas, apesar de assim o serem, o afeto angariou para si um lugar fundamental nas
relagdes de ambito familiar.

O principal motivo para a emergéncia do afeto € que, com a ruptura das
formalidades que existiam para o reconhecimento de uma entidade familiar, ndo é
mais regra a constituicdo das familias baseada meramente em preceitos civis ou
religiosos. A base e motivagao para a construgédo da familia passa a ser, entao, o elo
de afetividade existente entre os seus membros.

Essa mudanca é primordial na medida em que amplia o conceito de familia,
abrangendo outras configuragdes que anteriormente ndo eram reconhecidas. E, em
decorréncia dessa evolugao social € que a Constituicdo Federal de 1988 empregou
seus principios ao direito de familia, na busca de melhor tutelar o afeto humano.

O doutrinador Rodrigo da Cunha Pereira, ressalta, no tocante as mudancgas

que a Constituicdo Federal trouxe na tutela do afeto:

Houve o rompimento com a premissa de que o casamento era o Unico
instituto formador e legitimador da familia brasileira, € do modelo de familia
hierarquizada, patriarcal, impessoal e, necessariamente heterossexual (...)
Esta Constituigdo trouxe, além de novos preceitos para as familias,

68 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 66.

69 ROSSOT, Rafatel Bucco. O afeto nas relagdes familiares e a faceta substancial do principio da
afetividade. Revista brasileira de direito da familias e sucessdes, Porto Alegre: Magister, no. 9,
abr./maio 2009.

2 BARROS, Sergio Resende de. A tutela constitucional do afeto. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(coord.). Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia, Belo Horizonte: IBDFAM, 2006, p.
885.
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principios norteadores e determinantes para a compreensao e legitimagao
de todas as formas de familia.”

A maior consequéncia da constitucionalizagao do afeto € a de que, a partir
de entdo, este passa a possuir valor juridico, o que interfere profundamente nas
relagbes familiares. Ademais, a afetividade ainda ganha o status de direito humano,

passando a compor o rol de principios constitucionais, como veremos a seguir.

41 O valor juridico do afeto

O afeto deixa de se apresentar como interesse exclusivo do individuo a partir
do momento em que permeia o espaco juridico, passando a ter relevante valor nas
relacdes tuteladas pelo direito. E tendéncia crescente, inclusive, que os operadores
do direito observem a importéncia do afeto nas relagdes familiares, para que tomem
suas decisdes nele baseadas.

O valor juridico do afeto se consolidou no decorrer do tempo, nem sempre
tendo sido foco da tutela juridica. Antigamente, a existéncia do afeto nas relagdes
familiares era tida como inerente, sendo presumida. Nessa época, mesmo sendo
considerada a importancia do amor para a sociedade e o individuo em si, ndo se
discutia a relevancia do afeto na seara juridica.”

Com as mudancas sociais e a crescente necessidade de reconhecerem os
novos tipos de familia, o afeto foi ganhando cada vez mais espago e valor, conforme

Cleber Affonso Angeluci expde:

A defesa da relevancia do afeto, do valor do amor, torna-se muito
importante ndo somente para a vida social. A compreensao desse valor nas
relagbes do Direito de Familia leva a conclusdo de que o envolvimento
familiar ndo pode ser considerado somente do ponto de vista patrimonial-
individualista. H4 a necessidade de ruptura dos paradigmas até agora
existentes, para se poder proclamar, sob a égide juridica, que o afeto é
elemento relevante, a ser observado na concretizagdo do principio da
dignidade da pessoa humana.”

T PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais norteadores do direito de familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005, p.165.

2 ANGELUCI, Cleber Affonso. Abandono afetivo: consideragdes para a constituigdo da dignidade da
pessoa humana. Revista CEJ: Brasilia, 2006, n°® 33, p.47.

2 ANGELUCI, Cleber Affonso. Abandono afetivo: consideragdes para a constituigdo da dignidade da
pessoa humana. Revista CEJ: Brasilia, 2006, n°® 33, p.48.
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Nesse sentido, o afeto passa a ser encarado como uma referéncia juridica,
sendo fundamentado por meio do principio da afetividade, como uma forma de
preservar os elos familiares, fundamentados no sentimento de amor. E o que

ressalta Maria Berenice Dias, asseverando que:

O afeto como valor realiza a dignidade e se afirma como um direito
fundamental a ser preservado e protegido nas relagbes familiares, deixando
evidenciar que o principio norteador do direito das familias é o principio da
afetividade, porque dele provém o espirito de solidariedade e cooperacéo,
estes capazes de manter a coesdo de qualquer célula social.

Por fim, como a doutrinadora brilhantemente expde, o afeto e a dignidade
estdo intrinsecamente ligados, sendo a tutela da afetividade em seara juridica uma
consequéncia do principio da dignidade humana. Ou seja, o valor juridico do afeto
deriva do referido principio, como seu desdobramento. Essa €, inclusive, a licao de

Tepedino:

Essa é a realidade em que vivemos: uma ordem juridica constitucional que
avocou para as relagdes de Direito Privado, em particular para as relagdes
de familia, a dignidade da pessoa humana como valor central, superando
todos os outros interesses patrimoniais, institucionais, matrimoniais ou
ideoldgicos, que pudessem, por assim dizer, se sobrepor na escolha de
principios ou nas novas técnicas legislativas.”

4.2 A afetividade como principio

Baseada em novos principios, a familia atual ndo se funda mais tdo somente
em interesses patrimoniais. E possivel perceber, nesse sentido, que as relagdes
familiares modernas sdo mais leves, priorizando de uma forma intensa os interesses
pessoais e afetivos, diferentemente do que priorizava o modelo tradicional de
familia.

Nesta senda, o individuo moderno tem valorizado mais suas relacdes
afetivas e o seu bem-estar, sendo obrigacdo do Direito e do Estado se moldar a
essa nova tendéncia.”® Por esse motivo, € papel do jurista a avaliagdo da pessoa

humana n&o como simples sujeito abstrato de direito nas relagdes juridicas, mas sim

74 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5. ed.S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p.71.

> TEPEDINO, Gustavo. Clonagem: pessoa e familia nas relagdes de direito civil. Revista CEJ:
Brasilia, 2002, n° 16, p.52.

76 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil — Familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 21.
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um individuo em toda a sua dimensao, levando em consideragcdo o seu afeto e

outros sentimentos.””

E o que bem percebe Fachin, afirmando que:

A familia existe em razdo de seus componentes, € ndao estes em fungéo
daquela, valorizando de forma definitiva a pessoa humana: papel
funcionalizado, devendo, efetivamente, servir como ambiente propicio para
a promogado da dignidade e a realizagdo da personalidade de seus
membros, integrando sentimentos, esperangas e valores, servindo como
alicerce fundamental para o alcance da felicidade. Mais do que fotos nas
paredes, a familia a de ser possibilidade de convivéncia.”®

Nesse tocante, o principio da afetividade é aquele que baseia na comunhao

de vida e na estabilidade das relagbes socioafetivas o direito de familia, superados,

perante esses elementos, os carateres patrimonial ou bioldgico.”® Na conceituagéo

do referido principio, Paulo L6bo acrescenta ainda que:

A AFETIVIDADE COMO PRINCIPIO JURIDICO nao se confunde com o
afeto, como fato psicolégico, ou animico, porquanto pode ser presumida
quando este faltar na realidade das relagdes; assim a afetividade é dever
imposto entre pais e filhos, mesmo que possuam desentendimentos,
desaparecendo apenas com a morte ou com a perda do poder familiar. De
outra parte, nas relagdes entre irméos (bioldgicos e adotivos), o principio da
afetividade assegura a “igualdade e o respeito a seus direitos fundamentais,
além do forte sentimento de solidariedade reciproca.®

Apesar de ser de suma importancia para o Direito de Familia, esse principio

nao é explicito no corpo constitucional. Mesmo assim, € fundamental perceber sua

existéncia implicita no ordenamento juridico, ndo o fazendo menos importante que

os demais.

Tartuce e Simao acrescentam que:

O afeto talvez seja apontado, atualmente, como o principal fundamento das
relagdes familiares. Mesmo ndo constando a expressao afeto do texto maior
como sendo um direito fundamental, pode-se afirmar que ele decorre da
valorizagdo constante da dignidade da pessoa humana.8"

77 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil — Familias. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 27.
78 FACHIN, Luiz Edson. Curso de Direito Civil — Direito de Familia. Sao Paulo: Editora Renovar,

2003.

79 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil — Familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 70.

8 |bid. p.72.

81 TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito Civil: Direito de Familia. 5. ed. Sdo Paulo:

Método, 2010, p 47.
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Das apresentadas licbes percebemos que Principio da Afetividade é
intimamente vinculado ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana, haja visto que
aquele, nao sendo principio explicito, existe somente como decorréncia deste, com a
finalidade de assegurar o desenvolvimento digno do ser humano enquanto inserto
na entidade familiar.

Destarte, € nitida a relevancia deste principio para o Direito de Familia. Isso
porque, além de ser a base das relagdes familiares, permitiu o surgimento de novos
modelos de familia, como veremos a seguir, reparando desigualdades infundadas e

modificando consideravelmente a realidade social.
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5 O PLURALISMO FAMILIAR

Como ja exposto, até a promulgacado da Constituicdo Federal de 1988, caso
uma pessoa tivesse a pretensdo de constituir sua familia, deveria fazé-lo por meio
do casamento. Contudo, com as mudangas na sociedade brasileira e com a
aplicacdo do principio da dignidade humana, o ordenamento juridico do Brasil
passou a aceitar novas formas de se estabelecer uma entidade familiar.

Dai o pluralismo familiar, o qual €, em conceito, o reconhecimento pelo
Estado dos diversos arranjos familiares existentes na sociedade.?? A flexibilizagdo do
conceito de familia vem abrindo portas para a visibilidade de configuracdes
familiares que, antes marginalizadas, agora se estabelecem ao seio social.

Explicitamente, a legislagao estabelece, no art. 226, da Constituicdo Federal
de 1988, as configuragbes fundadas por intermédio do casamento, pela unido
estavel, e a familia monoparental.®

Ocorre que tal dispositivo ndo deve ser tratado restritivamente, devendo ser
interpretado de forma abrangente. Nesse sentido, o rol apresentado n&o é taxativo,
mas sim exemplificativo, devendo ser ampliado para tutelar os direitos das entidades
familiares que nele ndo se encontram.

Esse é, inclusive, o entendimento de Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald, os quais asseveram que “o rol da previsao constitucional ndo é taxativo,
estando protegida toda e qualquer entidade familiar, fundada no afeto, esteja ou nao,
contemplada expressamente na dicgao legal”. 8

Nesse sentido, Lébo apresenta estudo no qual defende, exatamente no
tocante ao tema, que as familias constitucionais vao para além do numerus
clausus,®® ou seja, ultrapassam o rol estabelecido expressamente a constituigao.
Nesse sentido, o autor defende, para seguir a supramencionada linhagem de

pensamento:

82 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessoes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p 67.

83 Art. 226, CF/88. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado. § 1° O casamento
é civil e gratuita a celebragédo. § 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei. § 3°
Para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a uniao estavel entre 0 homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. § 4° Entende-se, também,
como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

84 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011.

8 | OBO, Paulo. Entidades Familiares Constitucionalizadas: Para além do numerus clausus.
Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/193.pdf> Acesso em: 29/05/2017.
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Varias areas do conhecimento, que tém a familia ou as relagdes familiares
como objeto de estudo e investigagdo, identificam uma linha tendencial de
expansao do que se considera entidade ou unidade familiar. Na perspectiva
da sociologia, da psicologia, da psicandlise, da antropologia, dentre outros
saberes, a familia ndo se resumia a constituida pelo casamento, ainda
antes da Constituicdo, porque ndo estavam delimitados pelo modelo legal,
entendido como um entre outros. 8

Seguindo a mesma linhagem de pensamento e, buscando arriscar um rol
que abranja os principais modelos de entidade familiar estabelecidos atualmente,
podemos identificar as seguintes configuragbes de familia: a matrimonial; a
estabelecida por unido estavel; a monoparental; a anaparental; a reconstituida (ou
mosaico); a homoafetiva; e as familias paralelas, ou simultaneas.

As trés primeiras formas apontadas, como expostas anteriormente, sdo os
modelos que sdo encontrados explicitos ao texto constitucional, em seu art. 226. Por
sua vez, as familias mosaicas, embora ndo citadas no texto constitucional,
encontram amparo legal no Cadigo Civil, em especial os arts. 1.588%" e 1.637%5.

Ja em relacdo a familia homoafetiva, ndo se encontra uma vedacéao
expressa a ela na legislagdo, mas também ndo existem dispositivos legais,
constitucional ou infraconstitucionalmente, que legislem sobre ela. Seu
reconhecimento foi dado por intermédio de decisées do Supremo Tribunal Federal,
em 2011, ao julgamento conjunto da ADI n° 4227 e ADPF n°® 132.89

8 | OBO, Paulo. Entidades Familiares Constitucionalizadas: Para além do numerus clausus.
Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/193.pdf> Acesso em: 29/05/2017.
87 Art. 1.588, CC/2002. O pai ou a mae que contrair novas nupcias ndo perde o direito de ter consigo
os filhos, que s6 lhe poderdo ser retirados por mandado judicial, provado que n&o séo tratados

convenientemente.

88 Art. 1.637, CC/2002. Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles
inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério
Publico, adotar a medida que Ihe pareca reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até
suspendendo o poder familiar, quando convenha.

8 EMENTA: 1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF).
PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO
COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA
ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampacgéao dos fundamentos da ADPF n°® 132-RJ pela
ADI n°® 4.277-DF, com a finalidade de conferir “interpretacdo conforme a Constituicao” ao art. 1.723
do Cddigo Civil. Atendimento das condigbes da agdo. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS
PESSOAS EM RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER
(GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO
DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL.
HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE
PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO
A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposicdo
constitucional expressa ou implicita em sentido contrario, ndo se presta como fator de desigualagéo
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juridica. Proibicdo de preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da Constituigdo Federal, por colidir
frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem de todos”. Siléncio normativo da
Carta Magna a respeito do concreto uso do sexo dos individuos como saque da kelseniana “norma
geral negativa”’, segundo a qual “0 que nado estiver juridicamente proibido, ou obrigado, esta
juridicamente permitido”. Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanacgéo do
principio da “dignidade da pessoa humana”: direito a auto-estima no mais elevado ponto da
consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade. Salto normativo da proibigao do preconceito
para a proclamagdo do direito a liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da
autonomia da vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da intimidade
e da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da vontade. Clausula pétrea. 3.
TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE
A CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM
SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO
CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE
CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a
familia, base da sociedade, especial protecdo do Estado. Enfase constitucional a instituicdo da
familia. Familia em seu coloquial ou proverbial significado de nucleo doméstico, pouco importando
se formal ou informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por pares
homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressao “familia”, nao limita sua formacao
a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebragao civil ou liturgia religiosa. Familia
como instituigdo privada que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com o
Estado e a sociedade civil uma necessaria relagao tricotdbmica. Nucleo familiar que é o principal
[6cus institucional de concrecdo dos direitos fundamentais que a propria Constituicdo designa por
“intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares
homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a
formagédo de uma autonomizada familia. Familia como figura central ou continente, de que tudo o
mais é conteudo. Imperiosidade da interpretagdo nao-reducionista do conceito de familia como
instituicdo que também se forma por vias distintas do casamento civil. Avango da Constituigao
Federal de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na diregdo do pluralismo como categoria
sécio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter, interpretativamente,
o Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela eliminacao de
preconceito quanto a orientacdo sexual das pessoas. 4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO
CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL
PROTECAO DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER
RELACOES JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS
DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE “ENTIDADE
FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referéncia constitucional & dualidade basica homem/mulher, no §3° do
seu art. 226, deve-se ao centrado intuito de ndo se perder a menor oportunidade para favorecer
relagdes juridicas horizontais ou sem hierarquia no dmbito das sociedades domésticas. Reforgo
normativo a um mais eficiente combate a reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros.
Impossibilidade de uso da letra da Constituicdo para ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969.
N&o ha como fazer rolar a cabeca do art. 226 no patibulo do seu paragrafo terceiro. Dispositivo que,
ao utilizar da terminologia “entidade familiar’, ndo pretendeu diferencia-la da “familia”. Inexisténcia
de hierarquia ou diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de constituicdo de um novo e
autonomizado nucleo doméstico. Emprego do fraseado “entidade familiar” como sindnimo perfeito
de familia. A Constituicdo nao interdita a formagdo de familia por pessoas do mesmo sexo.
Consagracéo do juizo de que nao se proibe nada a ninguém sendo em face de um direito ou de
protecdo de um legitimo interesse de outrem, ou de toda a sociedade, o que nao se da na hipétese
sub judice. Inexisténcia do direito dos individuos heteroafetivos a sua ndo-equiparagao juridica com
os individuos homoafetivos. Aplicabilidade do §2° do art. 5° da Constituicdo Federal, a evidenciar
que outros direitos e garantias, ndo expressamente listados na Constituicdo, emergem “do regime e
dos principios por ela adotados”, verbis: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. 5. DIVERGENCIAS LATERAIS
QUANTO A FUNDAMENTACAO DO ACORDAO. Anotagdo de que os Ministros Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso convergiram no particular entendimento da
impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido homoafetiva nas espécies de familia
constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a unido entre parceiros do mesmo
sexo como uma nova forma de entidade familiar. Matéria aberta a conformacéo legislativa, sem
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Por fim, quanto as familias simultdneas, maior € a divergéncia entre os
operadores do direito em relacdo a elas, considerando-se nao haver, ainda,

entendimentos pacificados quanto a sua tutela.

5.1 Familia matrimonial

A familia matrimonial, também conhecida como tradicional, € aquela
constituida por meio do casamento. Continua sendo, ainda, um ideal na construgéo
de entidade familiar, mesmo consideradas todas as mudancgas sociais ocorridas nos
ultimos séculos.

Conceituando, o casamento, segundo Clovis Bevilaqua é:

Um contrato bilateral e solene, pelo qual um homem e uma mulher se unem
indissoluvelmente, legitimado por ele suas relagdes sexuais; estabelecendo
por ele a mais estreita comunhdo de vida e de interesses e
comprometendo-se a criar e educar a prole que de ambos nascer.%°

Ocorre que tal conceituagcdo em muito se encontra ultrapassada, visto que
extremamente restrita. E nesse sentido que Maria Helena Diniz faz uma série de

colocagdes em relacao ao matrimonio, ampliando o seu conceito:

- A instituicdo da familia matrimonial, que € uma unidade de inter-relagao
entre homem e mulher e seus filhos, originada pelo casamento.

- A procriagdo dos filhos, que é uma consequéncia e ndo como fim
essencial ao matrimonio, visto que a falta de filhos nao afeta o casamento,
uma vez que nao sao raros os casais sem filhos.

- A legalizacgao das relagdes sexuais entre os conjuges, pois a aproximagao
dos sexos e o convivio natural entre marido e mulher facilita a satisfacao
dos desejos sexuais inerentes a natureza humana.

- A prestagao de auxilio mutuo, visto que o casamento € a unido entre
homem e mulher que deverdo ajudar-se estabelecendo entre eles uma
comunhao de vida e de interesses.

- O estabelecimento de deveres patrimoniais ou ndo entre os cdnjuges,
como consequéncia desse auxilio mutuo estabelecido entre os nubentes.

prejuizo do reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da Constituicdo. 6. INTERPRETACAO
DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL
(TECNICA DA “INTERPRETACAO CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a possibilidade de
interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do Cdédigo Civil, ndo
resoluvel a luz dele préprio, faz-se necessaria a utilizagdo da técnica de “interpretagdo conforme a
Constituicdo”. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer significado que impegca o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como
familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas
consequéncias da unido estavel heteroafetiva. (STF, ADPF n°® 132, Relator: Ministro Ayres Britto,
Julgamento em: 05 de maio de 2011).
9% BEVILAQUA, Clovis. Direito de Familia. Campinas: Red Livros,2001.
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- A educacao da prole, de acordo com o artigo 1.634 do Cdodigo Civil e o
artigo 22, da Lei 8.069/90, pois o matrimbnio ndo estabelece apenas o
dever de gerar filhos, mas também o dever de cria-los e educa-los para a
vida, dando-lhes assisténcia necessaria para tanto.®’

Importante ressaltar que, mesmo dentro do contexto de familia matrimonial,
€ perceptivel as mudangas sociais que ocorreram no decorrer do tempo. Isso porque
0 casamento, constituido inicialmente como uma poderosa instituicdo de direito
privado,% passou a ser, com o tempo, um foco na busca da realizagéo pessoal.

Nesse sentido, mesmo a familia tradicional, o afeto tem se tornado elemento
essencial. A busca por dar e receber amor passou a ser o fundamento central na

constituicdo da familia, mesmo quando estabelecida por meio de casamento.

5.2 Uniao Estavel

A Unido Estavel, abrangida pelo rol explicito de familias existente a
Constituicdo Federal, também foi prescrita ao Cadigo Civil.?> Os seus requisitos
gerais sao a estabilidade, durabilidade da relagcédo, convivéncia sob o0 mesmo teto,
relacdo de dependéncia econémica, prole, dentre outros. Claro é, entretanto, que a
inexisténcia de algum dos elementos n&o desclassifica a unido.

Segundo o entendimento de Maria Helena Diniz, os requisitos da presente

configuracao familiar sao:

- Continuidade das relagdes sexuais, que € diferente da simples relagédo
transitoria;

- A auséncia de matriménio civil valido e de impedimento matrimonial entre
os conviventes, de acordo com o artigo 1.723, §1°, do Cédigo Civil, ndo se
aplicando o artigo 1.521, VI, no caso de a pessoa casada encontrar-se
separada de fato ou judicialmente;

- A notoriedade de afei¢cdes entre os companheiros, ou seja, a convivéncia
more uxério deve ser notdria, os companheiros deverdao tratar-se
socialmente, como marido e mulher, com a intencdo de constituir familia,
trazida por uma comunhdo de vida e interesses comuns, mesmo que nao
haja prole;

- Fidelidade ou lealdade entre o casal, conforme estabelece o artigo 1.724,
do Cédigo Civil.%*

91 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, v. 5: direito de familia. 19. Ed. rev. aum.
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p.334.

%2 DIAS, Maria Berenice. Novos tempos novos termos. 2004, Disponivel em:
<http://www.ibdfam.com.br/Public/artigos.aspx?codigo=102>

93 Art. 1.723, CC/2002. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicao de familia.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, v. 5: direito de familia. 19. Ed. rev. aum.
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p.336.
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5.3 Familia Monoparental

As familias monoparentais sdo compostas, como a prépria nomenclatura diz,
por um dos pais e sua prole. O préprio nome serve para ressaltar a titularidade unica
do vinculo familiar nessas entidades familiares.

Elas podem existir por diversos motivos, seja pela separagdo, morte, ou
abandono de um dos pais, ou até mesmo pela vontade individual de exercer a
paternidade sem o auxilio de outro genitor.

Explicitas ao rol constitucional, as familias monoparentais sdo antigas,
necessitando ha muito da tutela especifica dos seus direitos. E o que assevera,

inclusive, Eduardo de Oliveira Leite, ressaltando que:

(...) as familias monoparentais — ndo é mais possivel negar ou esconder —
geram problemas de natureza juridica (pensao alimenticia, direito de guarda
ou visitas, conversdo do divércio, auséncia de legislagdo no caso de
separagdo de um concubinato) e também de natureza econémica (maes
desqualificadas para o trabalho, maes sem trabalho, pais sem recursos,
auséncia de habilitagdo, de seguro, de protecdo social, de insergéo
profissional)®

5.4 Familia Anaparental

Diferentemente da familia monoparental, a familia anaparental, apesar de
ser composta por individuos com vinculo de parentesco, esse vinculo ndao configura
ascendéncia ou descendéncia. Ou seja, sao pessoas que estabelecem uma familia,
sem que, no entanto, haja uma figura paterna ou materna.

Normalmente é reconhecida como uma entidade familiar fundada em lagos
sanguineos, composta pela convivéncia familiar de irméaos, primos ou outros graus
de parentesco. Entretanto, Maria Berenice Dias amplia o referido conceito,
ressaltando que pode ser também um modelo concebido sem que haja o fator

bioldgico, sendo vejamos:

A convivéncia entre parentes ou entre pessoas, ainda que nao parentes,
dentro de uma estruturagdo com identidade de propdsito, impde o

9 LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias Monoparentais. In: Oliveira José Sebastido. Fundamentos
Constitucionais do Direito de Familia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.218/219.
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reconhecimento da existéncia de entidade familiar batizada com o nome de
familia anaparental.%

5.5 Reconstituida ou Mosaico

As familias reconstituidas, também conhecidas como pluriparentais, sao
marcadas pelo desfazimento de determinados vinculos familiares e consolidagao de
novos vinculos. Ou seja, a uma entidade familiar que eventualmente fora rompida,
agrega-se um novo individuo, ou até mesmo outra entidade familiar, formando-se
uma nova familia.

Modelo que passou a ganhar vista apos a legalizagdo do divorcio, sua forma
mais comum € a estabelecida por intermédio dos segundos casamentos, nos quais
os individuos ja possuem prole do casamento anterior. Maria Berenice Dias o

qualifica da seguinte forma:

A especificidade decorre da peculiar organizagdo do nucleo, reconstruido
por casais onde um ou ambos sd0 egressos de casamentos ou unides
anteriores. Eles trazem para a nova familia seus filhos e, muitas vezes, tém
filhos em comum. E a classica expressao: os meus, os teus, 0s nossos...%

Nesse modelo de familia, a afetividade mais do que nunca vem a tona,
considerando-se o fato de que os individuos, em sua maior parte, possuirdo
somente vinculos afetivos, muitas vezes ausente o fator biolégico. Sdo familias que,
reconstituidas apds desfazerem-se outros nucleos, se entrelagam, inspiradas no

afeto.

5.6 Uniao Homoafetiva

A unidao homoafetiva, ou familia homoafetiva, € aquela composta por duas
pessoas de um mesmo sexo, que vivem em unido, com propdsito de estabelecer
familia. Inicialmente excluida de protecdo legal, tal configuracdo familiar vem
ganhando espaco e reconhecimento jurisdicional.

Reconhecida primeiramente em decisdo do STF, como ja exposto, as

familias homoafetivas ganharam espago nos ultimos anos, tendo conquistado

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 42 ed.,
2007, p. 46.

97 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 42 ed.,
2007, p. 47.
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inclusive o direito ao casamento, estabelecido pelo Conselho Nacional de Justica a
Resolugdo n° 175,% de 14 de maio de 2013.

Ainda muito discriminadas, as unidées homoafetivas enfrentam diversos
obstaculos sociais ao reconhecimento de seus direitos. Porém, € necessario
ressaltar que n&o cabe ao legislador, ou mesmo ao operador do direito, o juizo de
valor de tais unides, vez que elas sdo, assim como as outras entidades familiares,

abarcadas pelos direitos da igualdade e dignidade da pessoa humana.

% Art. 1° E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitagdo, celebracdo de casamento
civil ou de conversao de unido estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo. Art. 2° A
recusa prevista no artigo 1° implicara a imediata comunicagéo ao respectivo juiz corregedor para as
providéncias cabiveis.
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6 FAMILIAS PARALELAS OU SIMULTANEAS

Objeto central do presente estudo, as familias paralelas sdo aquelas em que
existe vinculo familiar concomitante a existéncia de um casamento ou unido estavel.
Ou seja, de forma cabal, uma entidade familiar que fere a monogamia, visto que um
dos conjuges se encontra em mais de uma relagao afetiva.

As familias simultdneas se apresentam de forma fatica, existindo diversos
cas0s em que uma unica pessoa mantém, concomitantemente, mais de uma relagao
afetiva nas quais se configuram os requisitos necessarios ao estabelecimento de
uma entidade familiar. Nesse sentido, constatados o afeto, a convivéncia, e a
intencao de formar familia, tem-se o status de nucleo familiar.

Independentemente de serem consideradas antiéticas pela maior parte das
pessoas, dado o fato de a monogamia ser arraigada em nossa sociedade, tais
familias sdo realidade e necessitam de protecéo juridica. Nesse sentido ressalta

Maria Berenice Dias, asseverando em relagcao as familias paralelas que:

(...) é preciso operar a apreenséo juridica dessas duas realidades. Sao
relagbes que repercutem no mundo juridico, pois os companheiros
convivem, muitas vezes tém filhos, e ha construgdo patrimonial comum.®°

Isto posto, apesar de muitas vezes repudiadas, as familias simultdneas
devem ser devidamente tuteladas. Ignorar a existéncia dessas seria privilegiar uma
em detrimento da outra, ferindo-se assim aos principios da igualdade e dignidade da

pessoa humana. Dias ainda acrescenta que:

Os relacionamentos paralelos, além de receberem denominagdes
pejorativas, sdo condenados a invisibilidade. Simplesmente a tendéncia é
ndo reconhecer sequer sua existéncia. Somente na hipétese de a mulher
alegar desconhecimento da duplicidade das vidas do vardo é que tais
vinculos sdo alocados no direito obrigacional e la tratados como sociedades
de fato. (...) UniGes que persistem por toda uma existéncia, muitas vezes
com extensa prole e reconhecimento social, sdo simplesmente expulsas da
tutela juridica.®

A tematica das familias e relacbes paralelas €, como visto, preenchida por

preconceitos, subjetivismos e tabus. O seu reconhecimento tdo somente enquanto

9 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 42 ed.,
2007, p. 51.

100 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 42 ed.,
2007, p. 51.
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unido putativa, ou seja, quando um dos cOnjuges, por desconhecimento da unido
duplice, se encontra sob a 6tica da boa-fé, é uma realidade juridica. E o que

ressalta, inclusive, Euclides de Oliveira:

O mesmo se diga das unides desleais, isto é, de pessoa que viva em
unido estavel e mantenha uma outra simultanea relagdo amorosa. Uma
prejudica a outra, descaracterizando a estabilidade da segunda unio,
caso persista a primeira, ou implicando eventual dissolugdo desta, ndo so6
pelas razbes expostas, como pela quebra dos deveres de mutuo respeito.
Do que ficou exposto, conclui-se que nao é possivel que simultaneidade
de casamento e unido estavel, ou 11 de mais de uma uniédo estavel. Mas
cumpre lembrar a possibilidade de unido estavel putativa, a semelhanga
do casamento putativo, mesmo em casos de nulidade ou anulagdo da
segunda unido, quando haja boa-fé por parte de um ou de ambos os
cbnjuges, com reconhecimento de direitos (art. 221 do CC/16; art. 1.561
do NCC). A Segunda, terceira ou multipla unido de boa-fé pode ocorrer em
hipétese de desconhecimento, pelo companheiro inocente, da existéncia
de casamento ou de anterior ou paralela uniao estavel por parte do outro.
Subsistirdo, em tais condigbes, os direitos assegurados por lei ao
companheiro de boa-fé, desde que a uniao por ele mantida se caracterize
como duradoura, continua, publica e com o propésito de constituicao de
familia, enquanto ndo reconhecida ou declarada a nulidade .0

Embora n&o tutelada pelo Estado em vias legislativas, basta uma rapida
pesquisa para que se depare com diversos casos faticos que abranjam familias
simultaneas. Tendo a conjuntura social evoluido e se adaptado de forma fatica a
realidade das familias simultaneas, ndo cabe ao Estado a regulamentagdo da vida
privada e intimidade das pessoas, principalmente considerando que a familia se
desligou de suas funcdes tradicionais.'® E o que também disserta Albuquerque
Filho:

Portanto, um Estado que se quer democratico, onde a dignidade da pessoa
humana é erigida a condi¢gdo de fundamento da republica, ndo pode, sob
pena de contrariar frontalmente o ordenamento constitucional, partir de um
principio de exclusdo de arranjos familiares, entenda-se, tecnicamente,
entidades familiares ndo mencionadas expressamente pela CF, a que
denominamos entidades familiares implicitamente constitucionalizadas,
como ¢é a hipétese do concubinato adulterino.%3

Nesse sentido, ndo pode o Estado se eximir a tutelar as familias paralelas

existentes no mundo fatico, se valendo tdo somente do engessamento dos conceitos

101 OLIVEIRA, Euclides de. Unido estavel. 6. Ed. Sdo Paulo: Método, 2003, p. 128.

102 | OBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil — Familias. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 47.

103 ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti de. Familias Simultaneas e concubinato adulterino,
In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.) Familia e Cidadania: O novo CBB e a “vacatio legis”. Belo
Horizonte: Del Rey, 2002.
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de familia existentes a legislagdo. Deve ser, portanto, escopo legal, a tomada de
decisdes dos casos existentes com base na igualdade e justica, independentemente
da defesa estatal a monogamia, garantindo-se os direitos de cada individuo inserto

em nucleos familiares, quaisquer que eles sejam.

6.1 Entendimentos Jurisprudenciais contrarios as familias paralelas: uma

analise critica

Em julgamento recente de Apelacdo Civel no Tribunal de Justica do Distrito
Federal (TJDF), expressou o relator o seu entendimento pelo n&o reconhecimento

do das unides estaveis paralelas:

PROCESSO CIVIL E CIVIL. UNIAO ESTAVEL. NAO COMPROVADA.
AUSENCIA DE REQUISITOS. EXISTENCIA DE UNIOES ESTAVEIS
SIMULTANEAS. Para se reconhecer a unido estavel, necessario que
alguns requisitos estejam preenchidos como o objetivo de construir
familia, a convivéncia duradoura, a continuidade dessa convivéncia, a
publicidade e o desimpedimento das partes, nos termos do
art. 1.723 do CC. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica nao
admite o reconhecimento de unides estaveis simultidneas, pois a
caracterizagdo da unido estavel pressupde a inexisténcia de
relacionamento de fato duradouro, concorrentemente aquele ao qual se
pretende protegéo juridica. Precedentes. Recurso desprovido. 104

Por sua vez, como expde o acérdao supracitado, o préprio Superior Tribunal
de Justica ndo possui o entendimento pacificado pelo reconhecimento das familias
simultdneas, como podemos aduzir a partir da ementa do REsp n°® 1096539, que

julgou:

DIREITO DE FAMILIA E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
ACAO DERECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL. HOMEM CASADO.
OCORRENCIA DECONCUBINATO. INDAGACOES ACERCA DA VIDA
INTIMA DOS CONJUGES.IMPERTINENCIA. INVIOLABILIDADE DA VIDA
PRIVADA. SEPARACAO DE FATONAO PROVADA. ONUS DA PROVA
QUE RECAI SOBRE A AUTORA DA ACAO. 1. A jurisprudéncia do STJ e
do STF é sdlida em ndo reconhecer como unido estavel a relagéo
concubinaria ndo eventual, simultanea ao casamento, quando néo estiver
provada a separagdo de fato ou de direito do parceiro casado. 2. O
acordao recorrido estabeleceu que o falecido ndao havia desfeito
completamente o vinculo matrimonial - o qual, frise-se, perdurou por trinta
€ seis anos -, s6 isso seria o bastante para afastar a caracterizagcdo da
unido estavel em relacdo aos ultimos trés anos devida do de cujus,
periodo em que sua esposa permaneceu transitoriamente invalida em

104 TJDF, AC n° 20140610119729, Relatora Des. Ana Maria Duarte Amarante Brito, Julgamento em
16/03/2016, Publicagdo em 31/03/2016.
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razdo de acidente. Descabe indagar com que propdsito o falecido
mantinha sua vida comum com a esposa, se por razbes humanitarias ou
qualquer outro motivo, ou se entre eles havia "vida intima". 3. Assim, nao
se mostra conveniente, sob o ponto de vista da seguranga juridica,
inviolabilidade da intimidade, vida privada e dignidade da pessoa humana,
discussdo acerca da quebra da affectio familiae, com vistas ao
reconhecimento de unides estaveis paralelas a casamento valido, sob
pena de se cometer grave injustica, colocando em risco o direito
sucessorio do conjuge sobrevivente. 4. Recurso especial provido. 10

O embasamento utilizado pelo STJ para o nédo reconhecimento da unido
estavel paralela é o da impossibilidade de manutencdo de uma unido fatica
duradoura em detrimento de outra que ja ha muito tenha se estabelecido e seja
reconhecida. Isso, somado ao fato de que as unides simultdneas geram inseguranga
juridica, levam ao entendimento jurisprudencial de nao reconhecimento das familias
paralelas.

Ocorre, entretanto, que esse entendimento se mostra ultrapassado e
inconstitucional, na medida em que todos os individuos, pela Constituicdo Federal,
possuem os mesmos direitos, sob a o6tica dos principios da Igualdade e Dignidade
da Pessoa humana. Assim, todas as familias, fundadas no afeto e, resguardadas
pelo principio da Afetividade, devem ser tuteladas de forma igualitaria,
independentemente de como ocorreu a sua constitui¢ao.

As entidades familiares devem ser, portanto, defendidas primordialmente
pelo Estado, principalmente considerando que sao a pedra angular da sociedade. O
nao reconhecimento juridico das familias simultdneas geram diversos danos sociais,
como a impossibilidade da companheira em conquistar seus direitos sucessorios,
receber alimentos, ou mesmo garantir sua metade dos bens comuns.%

Ora, nado cabe ao legislador, ou mesmo ao operador do direito, fazer
discriminagdo a qualquer modelo de entidade familiar simplesmente por essa
destoar daquele modelo tradicionalmente imposto. Qualquer nucleo familiar, aceito
socialmente ou ndo, desde que preenchidos os requisitos necessarios, deve ser
tutelado da mesma forma pelo Direito.

Nesse tocante, € imprescindivel lembrar que os requisitos essenciais da

familia s&o a unido fundada em lagos afetivos, a convivéncia familiar e a vontade de

105 STJ, REsp n® 1096539 RS 2008/0217038-7, Relator Ministro Luis Felipe Salomao, Julgamento em
27/03/2012, Publicagdo em 25/04/2012.

106 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 42 ed.,
2007, p. 54.
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constitui-la. Havendo, pois, a configuragdo destes, ndo é a existéncia da

simultaneidade que tera capacidade de desclassificar o status de entidade familiar.
Saliente-se, ainda, que o proprio STJ, paradoxalmente, ja reconheceu

anteriormente direitos derivados de relacbes concubinas, conforme vemos no

entendimento disposto a seguir:

CIVIL E PROCESSUAL. SEGURO DE VIDA REALIZADO EM FAVOR DE
CONCUBINA. HOMEM CASADO. SITUACAO PECULIAR, DE
COEXISTENCIA DURADOURA DO DE CUJUS COM DUAS FAMILIAS E
PROLE CONCOMITANTE ADVINDA DE AMBAS AS RELACOES.
INDICACAO DA CONCUBINA COMO BENEFICIARIA DO BENEFICIO.
FRACIONAMENTO. CC, ARTS. 1.474, 1.177 E 248, IV. PROCURACAO.
RECONHECIMENTO DE FIRMA. FALTA SUPRIVEL PELA RATIFICACAO
ULTERIOR DOS PODERES. |. Nao acarreta a nulidade dos atos
processuais a falta de reconhecimento de firma na procuragdo outorgada
ao advogado, se a sucessao dos atos praticados ao longo do processo
confirmam a existéncia do mandato. Il. Inobstante a regra protetora da
familia, consubstanciada nos arts. 1.474, 1.177 e 248, IV, da lei
substantiva civil, impedindo a concubina de ser instituida como
beneficiaria de seguro de vida, porque casado o de cujus, a particular
situagdo dos autos, que demonstra espécie de "bigamia", em que o extinto
mantinha-se ligado a familia legitima e concubinaria, tendo prole
concomitante com ambas, demanda solugdo isondmica, atendendo-se a
melhor aplicagdo do Direito. Ill. Recurso conhecido e provido em parte,
para determinar o fracionamento, por igual, da indenizagéo securitaria. '

O préprio tribunal, portanto, se embaralha em sua jurisprudéncia,
reconhecendo que, estabelecidas familias simultadneas, necessaria é a aplicacdo do
Direito de forma isonémica. Motivo pelo qual devemos concluir que a familia fatica,
independente de sua composi¢cdo, deve ser juridicamente tutelada de forma

igualitaria, sob pena de ser marginalizada.

6.2 A possibilidade de reconhecimento juridico das Familias Paralelas

Obijetivo inicial do presente estudo, ponto elementar a sociedade é a prova
da necessidade de reconhecimento das familias paralelas. A essa altura, toda a
exposicao tedrica feita, tanto legislativa quanto doutrinaria, ja apresentou diversos

motivos que corroboram para esse entendimento.

107 STJ, REsp n° 100.888/BA, Relator Ministro Aldir Passarinho Junior, Julgamento em 14/12/2000,
Publicagao em 12/03/2001.
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Ndo pode o Estado se eximir a tutelar os direitos de uma parcela da
sociedade por ndo considerar ética a configuragao familiar em que ela se insere. E o

que acrescenta José Carlos Teixeira Giorgis, ressaltando que:

O Judiciario nao pode se esquivar de tutelar as relagdes baseadas no afeto,
e, havendo duplicidade de unides estaveis, cabivel é a participacdo do
patriménio amealhado na concomitancia das duas unides. %8

Maria Berenice Dias, no mesmo sentido, aduz que:

Negar existéncia de unides paralelas, quer um casamento e uma unidao
estavel, quer duas ou mais unides estaveis, € simplesmente ndo ver a
realidade. A justica ndo pode chancelar essas injusticas. Mas, € como vem
e inclinando a doutrina. S&o relagbes que repercutem no mundo juridico,
pois os companheiros, convivem, as vezes, tém filhos, e ha construcao
patrimonial em comum. Destratar mencionada relagao, ndo lhe outorgando
qualquer efeito, atenta contra a dignidade dos participes e filho porventura
existentes. Além disso, reconhecer apenas efeitos patrimoniais, como
sociedade de fato, consiste em uma mentira juridica, porquanto os
companheiros ndo se uniram para construir uma sociedade. 1%°

Seguindo nesse foco, apesar de ainda ser entendimento minoritario, tem
sido cada vez mais comuns as decisdes judiciais que reconhecem os direitos das
familias simultaneas. A jurisprudéncia vemos o reconhecimento garantir direitos
sucessorios, patrimoniais, bem como o direito a alimentos, dentre outros.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul é o que comumente consolida o

entendimento pelo reconhecimento das familias paralelas, sendo vejamos:

APELACAO CIVEL E RECURSO ADESIVO. FAMILIA.
RELACIONAMENTOS simultaneos. UNIAO ESTAVEL PUTATIVA.
RECONHECIMENTO. existéncia de provas de que o relacionamento teve
como objetivo a constituicdo de familia. art. 1.723 do Cdédigo Civil.
INEXISTENCIA DE BENS A PARTILHAR. ALIMENTOS FIXADOS EM
FAVOR DA FILHA MENOR DE IDADE. NECESSIDADES PRESUMIDAS.
ATENDIMENTO AO BINOMIO ALIMENTAR. MANUTENCAO DA VERBA.
1. As provas colhidas na instrucdo processual revelam que as partes
mantiveram unido estavel putativa, no periodo de maio de 1993 a
dezembro de 2003. 2. No entanto, inexistem bens passiveis de partilha. 3.
A pensdo alimenticia estabelecida em favor da filha menor foi bem
equacionada pelo juizo singular em 60% do salario minimo, observado o
bindmio alimentar. Manutengéo da sentenca. APELACAO DESPROVIDA,

108 GIORGIS, José Carlos Teixeira. A paternidade fragmentada: familia, sucessdes e bioética.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 42.

109 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 42 ed.,
2007, p.181.
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POR MAIORIA. RECURSO ADESIVO DESPROVIDO, A
UNANIMIDADE. 10

APELACAO. UNIAO DUPLICE. RECONHECIMENTO. POSSIBILIDADE.
Caso em que, em face de peculiaridade, resta viavel reconhecer uniao
estavel mantida por pessoa casada. Reconhecimento dos réus a respeito
da existéncia de relacionamento por mais de 20 anos, e existéncia de dois
filhos. Presentes requisitos caracterizadores da unido estavel.
Precedentes jurisprudenciais. NEGARAM PROVIMENTO. "

APELACAO CIVEL. UNIAO ESTAVEL DUPLICE. PEDIDO FORMULADO
EM CONTESTACAO. POSSIBILIDADE. DECLARACAO INCIDENTE.
NECESSIDADE DE CITACAO DE TODA SUCESSAO DO FALECIDO
COMPANHEIRO. NULIDADE DA SENTENCA. Tendo em conta que a
andlise da existéncia de unido estavel da apelante e o falecido é
necessaria para julgamento do pedido da autora/apelada, viavel que o
pedido fosse requerido em sede de contestacdo, por se tratar de
declaragdo incidente (artigo 5°do CPC). Caso em que, sob pena de
nulidade do processo por desatendimento a pressuposto de
desenvolvimento valido, de rigor a citagdo de toda a sucesséao do falecido.
Consequentemente, de rigor a desconstituicdo da sentenga. DE OFICIO,
DESCONSTITUIRAM A SENTENCA. 112

1. ALIMENTOS PROVISORIOS. CRITERIO PARA SUA FIXACAO.
IMPOSSIBILIDADE DE PRESTA-LOS. FALTA DE PROVA.
INCOMPROVADA . ONUS DA PROVA. A QUEM INCUMBE.
RENDIMENTOS DO  ALIMENTANTE. PROVA. VALOR. EX-
COMPANHEIRA. COMPANHEIRA. NECESSIDADE. COMPROVADA.
CONJUGES COM NOVA FAMILIA. EFEITOS. 2. UNIAO ESTAVEL
DUPLICA OU PARALELA. RECONHECIMENTO. REQUISITOS.
VIABILIDADE. CABIMENTO. PROVA DOCUMENTAL. VALOR. PARTILHA
DE BENS. CRITERIO. MEACAO OU TRIACAO. DIVISAO ENTRE
ESPOSA, COMPANHEIRA E COMPANHEIRO. TRIACAO. CABIMENTO.
DIVISAO EM TRES PARTES. 3. PARTILHA DE BENS. FORMA. MEACAO
OU TRIACAO. 4. COMPANHEIRO CASADO. CASAMENTO FORMAL. 5.
PROVA DOCUMENTAL. BILHETE E MENSAGEM. VALORIZACAO. 6.
TEORIA DO PORTANOVA. RUI PORTANOVA. Viavel reconhecer uniédo
estavel paralela ao casamento. Precedentes jurisprudenciais. Caso em
que restou cabalmente demonstrada a existéncia de unido estavel entre
as partes, consubstanciada em contrato particular assinado pelos
companheiros e por 03 testemunhas; e ratificada pela existéncia de filho
comum, por inumeras fotografias do casal junto ao longo dos anos, por
bilhetes e mensagens trocadas, por existéncia de patrimdnio e conta-
bancaria conjunta, tudo a demonstrar relagdo publica, continua e
duradoura, com claro e inequivoco intento de constituir familia e vida em
comum. Reconhecimento de unido duplice que impde partilha de bens na
forma de “triagdo”, em sede de liquidagédo de sentenga, com a participagao
obrigatéria da esposa formal. Precedentes jurisprudenciais. Ex-
companheira que esta afastada ha muitos anos do mercado de trabalho, e
que tem evidente dependéncia econdmica, inclusive com reconhecimento
expresso disso no contrato particular de unidao estavel firmado entre as
partes. De rigor a fixacdo de alimentos em prol dela. Adequado o valor
fixado a titulo de alimentos em prol do filho comum, porquanto nao
comprovada a alegada impossibilidade econdémica do alimentante, que
inclusive apresenta evidentes sinais exteriores de riqueza. APELO DO

10 TJRS, AC 70043514512 RS, Relator Ricardo Moreira Lins Pastl, Julgamento em 06/10/2011,
Publicagao em 11/10/2011.
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"2 TJRS, AC n° 70051274751, Relator Rui Portanova, Julgado em 28/02/2013.
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REU DESPROVIDO. APELO DA AUTORA PROVIDO. EM
MONOCRATICA.3

As decisdes expostas, além de serem do mesmo tribunal, existe mais um
ponto comum: em todas foi configurada a existéncia de duas familias, simultaneas,
que afrontavam o principio da monogamia. Entretanto, considerados os lagos de
afeto existentes, bem como a vontade mutua em constituir familia, elas foram
reconhecidas, com a consequente possibilidade de tutela dos seus direitos.

Outra decisédo jurisprudencial de suma importancia para o presente estudo
foi a do julgamento da apelagao civel n° 1.0017.05.016882-6/003, do Tribunal de
Justica de Minas Gerais. A decisao foi inovadora, visto que fez uso do
sopesamento de principios constitucionais para embasar o reconhecimento da

unido duplice. Sen&o vejamos:

DIREITO DAS FAMILIAS. UNIAO ESTAVEL CONTEMPORANEA A
CASAMENTO. UNIAO DUPLICE. POSSIBILIDADE DE
RECONHECIMENTO FACE AS PECULIARIDADES DO CASO.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. Ao longo de vinte e cinco anos, a
apelante e o apelado mantiveram um relacionamento afetivo, que
possibilitou o nascimento de trés filhos. Nesse periodo de convivéncia
afetiva - publica, continua e duradoura - um cuidou do outro,
amorosamente, emocionalmente, materialmente, fisicamente e
sexualmente. Durante esses anos, amaram, sofreram, brigaram,
reconciliaram, choraram, riram, cresceram, evoluiram, criaram os filhos e
cuidaram dos netos. Tais fatos comprovam a concreta disposi¢ao do casal
para construir um lar com um subjetivo &nimo de permanéncia que o
tempo objetivamente confirma. Isso é familia. O que no caso é polémico é
o fato de o apelado, a época dos fatos, estar casado civiimente. Ha, ainda,
dificuldade de o Poder Judiciario lidar com a existéncia de uniées duplices.
Ha muito moralismo, conservadorismo e preconceito em matéria de Direito
de Familia. No caso dos autos, a apelada, além de compartilhar o leito
com o apelado, também compartilhou a vida em todos os seus aspectos.
Ela n&o é concubina - palavra preconceituosa - mas companheira. Por tal
razdo, possui direito a reclamar pelo fim da unido estavel. Entender o
contrario é estabelecer um retrocesso em relagao a lentas e sofridas
conquistas da mulher para ser tratada como sujeito de igualdade juridica e
de igualdade social. Negar a existéncia de unido estavel, quando um dos
companheiros é casado, é solugao facil. Mantém-se ao desamparo do
Direito, na clandestinidade, o que parte da sociedade prefere esconder.
Como se uma suposta invisibilidade fosse capaz de negar a existéncia de
um fato social que sempre aconteceu, acontece e continuara acontecendo.
A solugdo para tais unides esta em reconhecer que ela gera efeitos
juridicos, de forma a evitar irresponsabilidades e o enriquecimento ilicito
de um companheiro em desfavor do outro.'4

"3 TJRS, AC 70039284542 RS, Relator Rui Portanova, Julgamento em 23/12/2010.
14 TJMG, AC n°1.0017.05.016882-6/003, Relatora Desembargadora Maria Elza, Julgado em
20/11/2008 Publicado em 28/11/2008.
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No caso acima exposto, foram colocados, acima da monogamia, os direitos

a igualdade e dignidade. Decisdo acertada pois, a monogamia deve ser tratada

como um padrdo moral, ético, mas ndo como principio social. E o que expde, ainda,

Marcos Alves da Silva:

A tese de que a monogamia nao constitui, hoje, principio estruturante do
estatuto juridico das familias, assenta-se em linha argumentativa que tem
como pano de fundo a perspectiva do Direito Civil-Constitucional. Procuro
demonstrar que a monogamia como principio ndo subsiste face aos
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
solidariedade, da igualdade substancial, da liberdade e da democracia. A
monogamia, como norma juridica, € submetida a um banco de provas que
tem como referencial os principios constitucionais. A conclusao é de que a
reconfiguracdo das conjugalidades contemporaneas - sob o signo da
pluralidade das entidades familiares e da potencializagdo do exercicio da
liberdade nas situagdes subjetivas existenciais ndo admitem - é
incompativel com um principio que se prestou a tutela de uma outra familia
de natureza marcadamente matrimonializada, patriarcal, hierarquica,
transpessoal, incompativel com o seu redesenho contemporaneo. 5

Por fim, foi possivel perceber que, apesar de o reconhecimento das unides

duplices ainda ser entendimento minoritario a jurisprudéncia, o Direito tem sido

forcado a tutelar, cada vez mais, os direitos decorrentes de tais formagdes faticas.

Dessa forma, a visibilidade das familias paralelas, fundadas no afeto, tem crescido e

conquistado seu espago, que se consolida com base nos principios constitucionais

da dignidade da pessoa humana e igualdade.

115 IBDFAM. Entrevista sobre a superagdo da monogamia como principio juridico. 4 abr. 2012.

Disponivel

em:

<http://www.ibdfam.org.br/noticias/4742/Entrevista+sobre+a+supera

%C3%A7%C3%A30+da+monogamia +como+princ%C3% ADpio+jur%C3%ADdico>. Acesso em:

29/06/2017.
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7 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente estudo buscou desenvolver uma analise ampla a respeito da
concepgao juridica de formagao das estruturas familiares no contexto atual da
sociedade brasileira. Deu-se enfoque na importancia da tutela especifica aos direitos
das familias simultaneas.

As estruturas familiares brasileiras passaram por grandes mudangas no
decorrer dos séculos. Com a chegada dos portugueses, o modelo de familia era
baseado nos dogmas da Igreja Catdlica, adotando uma estrutura hierarquizada e
patriarcal. Marcos desse modelo eram a submissdo da mulher ao marido e a
diferenciacao entre filhos, sendo que somente os oriundos do matriménio eram
considerados legitimos, rebaixando todos os outros ao status da ilegitimidade.

Com o passar do tempo e as diversas mudangas nas configuragdes sociais,
as mudangas legislativas gradativamente foram acontecendo, possibilitando a
igualdade entre os cénjuges e entre os filhos, independentemente de suas origens.
Entretanto, diversos modelos de familia ainda n&o encontravam no Estado a
protecdo de seus direitos, por falta de abertura da legislagéo.

Nessa senda, com a promulgag¢do da Constituigdo de 1988, ocorreram as
principais mudancas no ordenamento brasileiro, tendo proibido qualquer distincao
entre os individuos e estabelecido principios que abriram espaco para novos tipos
de entidade familiar. Ao considerar a conexdo afetiva como essencial para a
formacgao da familia, o ordenamento juridico se ampliou, passando a tutelar diversos
modelos de familia que ja existiam no mundo fatico, mas ndo eram reconhecidos
pelo Direito, com enfoque, nesse ponto, as familias paralelas.

O estabelecimento da familia de forma constitucionalizada em muito mudou
a forma como o Estado via a familia. A nogéao juridica do seu respeito passa a ser
atrelada aos fendmenos sociais, ndo sendo mais possivel a observacdo das
entidades familiares por uma visdo una. Passa entdo a ser necessaria a 6tica da
pluralidade no seio do direito das familias.

Como pdde ser observado nas reflexdes desenvolvidas, o sistema judicial
brasileiro tem ampliado seu entendimento no que toca aos lagos que fundam as
relacbes familiares. Nesse sentido, ndo se consideram mais apenas os lagos
biolégicos, mas, principalmente, os lagos afetivos, priorizando-se as relagbes

baseadas no afeto existente entre os individuos e no convivio familiar.
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Nesse sentido, esta autora considera que, de fato, a interpretacdo das
normas do direito das familias deve ser feita com norte nos principios da afetividade
e da dignidade da pessoa humana. Isso porque esse procedimento se mostra o mais
adequado para orientar as normas juridicas que regem as relagdes familiares no
contexto atual, pelo fato de que é ultrapassada a limitacdo do conceito de familia
baseado apenas no fator biolégico como meio para o estabelecimento de vinculo
familiar entre as pessoas.

Apesar de todo o exposto ser um grande avango do Direito das Familias, o
reconhecimento das familias paralelas se mostra um grande obstaculo juridico a ser
superado pelos poderes legislativo e judiciario. Pelo fato de ser um tema novo para o
judiciario brasileiro, ainda ha muitas divergéncias e debates entre os juristas no que
toca a tutela das familias simultdneas, devendo ser percorrido um longo caminho até
que se pacifiquem os entendimentos referentes a esse assunto.

Como demonstrado ao presente estudo, por meio das opinides de diversos
doutrinadores de peso, os lagos de afetividade tém sido o fator mais importante para
o estabelecimento das entidades familiares. Entretanto, por diversas vezes, a
sociedade ainda marginaliza modelos familiares com base em preceitos morais e
religiosos, influenciando as decisdes judiciais referentes a tais casos.

E evidente, entretanto, que o repudio social as familias paralelas ndo faz
com que elas deixem de existir no mundo fatico, mas sim impossibilita que os
direitos das pessoas que nelas estdo inseridas sejam resguardados. Cabe
inegavelmente ao Estado, portanto, a tutela igualitaria dessas entidades familiares,
de forma democratica, garantindo os direitos constitucionais de seus cidadaos.

Ante o exposto, defende-se a perspectiva de que a aceitagao juridica das
familias paralelas é imprescindivel, haja vista a necessidade de reconhecimento
destas para que os individuos possam, como um todo, terem assegurados os seus
direitos a igualdade, liberdade e dignidade. Ademais, somente com o
reconhecimento das referidas familias € que poderao ser normatizados dispositivos
que tutelem os seus direitos, reduzindo as divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais referentes ao tema e, consequentemente, facilitando o papel do

operador do direito na tomada de decisdes.
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