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RESUMO

O presente trabalho visa fazer uma analise da passagem do modelo tradicional de
familia, baseada no casamento, com conotagdo patrimonial e na proeminéncia da figura
do homem (pai), para uma nova compreensdo de familia, baseada na afetividade, de
onde surgem novas representacGes sociais familiares. Para tanto, analisar-se-a a
evolucao historica do conceito de familia, impulsionada por fatores sociais, e como essa
mudanca conceitual vem sendo tratada pelo Direito Brasileiro, principalmente a partir
da Constituicdo de 1988, partindo-se assim da inter-relacdo entre Direito e Sociedade,
uma vez que o Direito estd em constante e eterno dialogo com o meio social, seu tempo

e Seu espaco.
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ABSTRACT

The present study aims to analyze the passage from the traditional model of family,

based on marriage, with patrimonial connotation and the prominence of the man’s
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figure (father), to a renewed understanding of family, based on affection, from which
emerge new social representations of the family. For this purpose, will examine the
historical evolution of the family concepts, driven by social factors, and how this
conceptual change has been treated by Brazilian laws, starting from the inter-
relationship between law and society, because law is in constant and eternal dialogue

with the social environment, their time and space.
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INTRODUCAO

Atualmente, nota-se no direito brasileiro uma ampliacdo do conceito juridico de
familia que ultrapassa as modalidades de entidades familiares previstas no art. 226 da
Constituicdo Federal. Tal tendéncia pode ser atribuida as mudancas nas estruturas
sociais, culturais, politicas e econdmicas, para as quais o Direito, dentro de sua funcao
pacificadora e estabilizadora das relacbes sociais, teve que apresentar respostas e a elas
se adequar, sempre em nome da promocdo da dignidade da pessoa humana,
considerado, dentro da uma nova perspectiva hermenéutica, vetor interpretativo de todo

0 sistema juridico brasileiro.

O artigo da Constituicdo Federal em comento assim reconheceu para além do
casamento civil, outros arranjos familiares com idéntico direito a protecdo estatal, como
as unides estaveis, e aquela formada por apenas um dos pais e seus descendentes

(familia monoparental). No entanto, a doutrina e a jurisprudéncia tém defendido a ndo



taxatividade do rol constitucional, através de uma leitura axiologica da constituigdo que
tem entre seus principios a dignidade da pessoa humana, conforme art. 1°, IIlI,
permitindo-se o reconhecimento de outros arranjos familiares que merecem a mesma
protecdo estatal, uma vez que a exclusdo destas entidades familiares “refletiria nas
pessoas que as integram por opcdo ou por circunstancias da vida, comprometendo a
realizacdo do principio da dignidade humana.”’ Assim, através deste trabalho
interpretativo da Constituicdo, se possibilitaria a protecdo legal das familias
homoafetivas, de familias paralelas, de familias formadas por irmdos, primos, entre tios

e sobrinhos (familia anaparental) ou entre enteados e seus padrastos/madrastas.

O presente artigo se concentra no entendimento doutrinario e jurisprudencial
destas novas entidades familiares, reconhecidas para além do art. 226 da Constitui¢do
Federal de 1988.

A metodologia utilizada foi a pesquisa de base empirica e tedrica. Para a
observacdo do tratamento juridico dado as novas familias, foram feitas pesquisas da
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores de nosso Pais e legislagcdo correlata, alem de
praticas cartorarias. Os conceitos de familia e sua evolugéo historica e social e as formas
de tratamento adequado dos novos arranjos familiares foram feitos através de

levantamento bibliografico e fichamento de textos.
UM NOVO DESENHO PARA AS RELACOES FAMILIARES
O conceito de familia é uma construcdo social, cultural e historica, sendo que

(...) em cada sociedade, a partir dos mais diversificados valores, a
familia assume diferentes fungdes, influenciada pelas circunstancias
do tempo e do lugar. Isto implica reconhecer ao fenémeno familiar um
permanente processo de mudanca, evolucéo. ?

Tal conceito esta intimamente ligado a sociedade de uma dada época e espaco,
servindo a familia de instrumento para variados fins, de acordo com um especifico

momento histérico. Assim,

(...) No Direito de Familia, o tradicional modelo familiar que
instrumentalizava as relagbes sociais enquanto instituicdo erigida
sobre 0 matrimonio, o patrimdnio e o patrio poder da lugar a familia
nuclear, com foco sobre os sujeitos que nela encontram afetivamente
envolvidos. Assim, ndo seria exagero afirmar que ‘a familia era uma
realidade moral e social, mais do que sentimental.”



No conceito tradicional de familia, a mesma sé seria reconhecida juridicamente
se baseada no casamento civil. O casamento, por sua vez, servia para fins
patrimonialistas, e ndo para a realizagcdo dos sujeitos enquanto pessoas. Qualquer outro
arranjo familiar ndo tinha protecdo legal. Era a protecdo da familia pela familia (familia-
instituicdo).

No entanto, no mundo dos fatos, as pessoas mantinham relacbes amorosas e
constituiam entidades familiares a margem da lei, sem qualquer tipo de tutela pelo
Estado. Novas configuracdes familiares foram surgindo por conta da revolugédo
industrial, com a inclusdo da mulher no mercado de trabalho e a invengdo de métodos
contraceptivos, o que fez com que 0 homem deixasse de ser o centro e a Unica fonte de
subsisténcia da familia, tornando a mulher mais independente das amarras da ditadura

do casamento.

Por outro lado, a migracéo da familia para as cidades fez com que seus membros
vivessem em espacos menores, levando, consequentemente, a aproximacéo entre eles, e
a valorizagdo do afeto, necessario para a manutencdo de relagcbes harmodnicas. Da
mesma forma, quando se superou a ideia de familia tradicional, na qual a sexualidade
era aceita, encarada e incentivada para fins reprodutivos, abriu-se terreno para separagédo
entre sexualidade e reproducéo, o que permitiu a configuracdo e a aceitacdo de arranjos
familiares homoafetivos. Dai,

(...) A sexualidade, que costumava ser definida tdo estritamente em
relacdo ao casamento e a legitimidade, agora pouca conexdo tem com
eles. Deveriamos ver a crescente aceitacdo da homossexualidade néo

apenas como um tributo a tolerancia liberal. Ela € um resultado Idgico
da separacéo entre sexualidade e reproducio.” *

Diante de todas essas mudancas, surge entdo a ideia de familia como lugar
privilegiado para a autodeterminacdo de seus membros, de forma que a familia so
receberia protecdo do Estado na medida em que servisse de instrumento para a protecdo
das pessoas que dela fazem parte. O conceito de familia-instituicdo assim € substituida
pela ideia de familia-instrumento, “ou seja, ela existe e contribui tanto para o
desenvolvimento da personalidade de seus integrantes como para o crescimento e

formacio da propria sociedade, justificando, com isso, a protecdo pelo Estado.”

Antes de qualquer andlise, é preciso considerar as intensas evolugdes acerca do

desenho das estruturas familiares através dos tempos, estas ndo obedecendo mais aos



padrdes da familia hierarquizada, devido as mudancgas nos papéis sociais de homens e
mulheres, @ mudanca da concepcdo de péatrio poder para poder familiar, onde tal poder
se torna efetivamente compartilhado entre pais e mées, o advento da guarda
compartilhada, a expansao do divdrcio e as novas formas de arranjos familiares e unifes

conjugais.

A CONSTITUICAO DE 1988 COMO MARCO REVOLUCIONARIO DO
DIREITO DE FAMILIA

Muitas foram as mudancas por que passou a sociedade mundial, principalmente
na esfera das relagdes familiares e como elas se constituem. O amor e o prazer sexual
passaram a ser as razdes pelas quais as pessoas se relacionavam e constituiam familias,
Ou seja, as pessoas comecaram a se unir com a finalidade de realizarem-se afetiva e
sexualmente, de sorte que 0 aumento no nimero de separacdes deveria ser analisado sob
uma perspectiva menos conservadora, se se considerar a busca da felicidade como sua
motivacdo. De acordo com a psicanalista Regina Navarro Lins,

(...) As separacBes sO comegaram a acontecer quando 0 amor entrou
no casamento (a partir do século XIX). Antes, enquanto 0 homem
fizesse seu papel de provedor e bom pai de familia e a mulher fosse
considerada boa esposa e boa mae, o casamento se mantinha. (...) Hoje
as pessoas buscam o casamento para a realizacdo afetiva e prazer

sexual, como essas pessoas mudam ao longo da vida, é natural que
procurem NOVos parceiros que se ajustem aos novos interesses °.

Da mesma forma, o advento da pilula anticoncepcional quebra com o modelo
patriarcal a partir do momento em que coloca nas maos das mulheres a decisdo sobre
suas escolhas relacionadas & natalidade e tira do casamento seu cunho meramente
reprodutivo. Assim, com a dissociacdo da sexualidade da procriacdo, abre-se espaco
para a aceitacdo de relacionamentos homoafetivos, motivada também pela exaustdo de

modelo patriarcal.

No mundo dos fatos, independentemente dos arranjos familiares até entéo
reconhecidos e protegidos pela Lei, as pessoas relacionavam-se nas mais diversas

formas de familia, na busca da satisfacdo pessoal e da felicidade.

A sociedade comecou, através da provocacao do Poder Judiciario, a exigir tutela a esses

novos arranjos familiares que surgiam na po6s-modernidade.



No cenério juridico brasileiro, houve uma ampliacdo do conceito de familia,
principalmente, a partir do advento da Carta Constitucional de 1988, mais notadamente
em seu artigo 226, a qual albergou

(...) no plano juridico a marcante realidade sociol6gica das uniGes

informais largamente instituida no mundo dos fatos, e paulatinamente
protegidas pela decisiva e histérica contribuicio da jurisprudéncia.’

Assim, o grande marco revolucionério do direito de familia, no Brasil, foi, sem
sombra de duvidas, a Constituicdo Federal de 1988, extrapolando o clamor social por
um tratamento humanistico e igualitario para os limites das relagdes de familia,

oxigenando-as, além de proporcionar uma expressiva valorizagdo de seus entes.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 226, inovou a época de sua
promulgacéo, quando reconheceu, além do casamento civil, a unido estavel e a familia
monoparental como entidades familiares. Também revolucionou quando consagrou a
igualdade entre homens e mulheres e a igualdade no tratamento juridico da filiacao, até
entdo cheia de preconceitos.

O Cddigo Civil de 2002 também reproduziu o entendimento da Constituicao,

através da qual se ampara o Direito de Familia Brasileiro.

No Brasil, apesar da Constituicdo ter reconhecido como entidade familiar, além
daquela surgida do casamento civil, a Unido Estavel e a Familia Monoparental, ndo se
poderia deixar sem protecdo a pluralidade familiar que se descortinava para quem

quisesse ver.

O movimento de constitucionalizacdo do direito civil permitiu uma releitura de
todo ordenamento a partir de uma interpretacdo axiologica da constitui¢do, tendo como
norte hermenéutico basilar o principio da dignidade da pessoa humana. Essa nova
perspectiva hermenéutica, que permitiu a prevaléncia dos interesses existenciais sobre
0s patrimoniais, fez com que varios institutos juridicos fossem instrumentalizados, ou
seja, servissem de instrumento para a promocdo da dignidade das pessoas. Dai surge o
conceito de familia-instrumento, um conceito de familia ligado a ideia de que a mesma
deve ser protegida na medida em que serve de instrumento de realizacdo pessoal, um
espaco privilegiado onde seus membros possam se desenvolver e se autodeterminar

como individuos. Assim, assevera Tepedino® que



(...) a admisséo crescente de novas entidades familiares autdbnomas em
relacdo & formacdo familiar construida em torno do casamento
configura exemplo eloquente da constitucionalizacdo do Direito Civil,
na medida em que demonstra a perspectiva instrumental da familia
como formacdo social dirigida a plena realizacdo da pessoa; confere-
se assim, maior efetividade a clausula geral de tutela da dignidade
humana, consagrada pela Constituicdo de 1988. A atribuicdo a
autonomia existencial do individuo da escolha do préprio modelo
familiar representa a releitura do Codigo Civil a luz dos principios
constitucionais.

Neste sentido, a dignidade da pessoa também se liga a possibilidade de escolhas
que se pode fazer no interato de ser feliz, sem, contudo, ofender direito alheio. E a
chamada autonomia de vontade, que nédo significa apenas capacidade de estabelecer
acordos eminentes judiciais, mas exercicio pleno da liberdade®, principalmente no
ambito das relagdes familiares, quando o Direito tutela escolhas existenciais traduzidas

na liberdade de formacdo de vinculos familiares diversos.

Por estas razdes, balizadas doutrina e Jurisprudéncia dos nossos tribunais
superiores, conforme sera exposto, afirmam que o rol do art. 226 da Constituicdo
Federal ndo é taxativo, mas apenas exemplificativo, abarcando outras entidades
familiares, além daquelas previstas (casamento civil, unido estavel e familia
monoparental). Nas palavras de Farias e Resenvald'®, “Trata-se, em verdade, de
problema hermenéutico, uma vez que a interpretacdo sistematica e teleoldgica dos
preceitos constitucionais conduz, com mao segura, a ideia da inclusdo de outros
modelos familiares”. Da mesma forma, assevera Rodrigo da Cunha Pereira®?!, segundo o

qual

(...) Alguns doutrinadores defendem que o art. 226 da Constituicdo é
uma ‘norma de clausura’, na medida em que ela elenca as entidades
familiares que sdo objeto de protecdo do Estado. Nédo se figura
adequada tal argumentagdo, pois varias outras entidades familiares
existem além daquelas ali previstas, e independentemente do Direito.
A vida como ela é vem antes da lei juridica. Jacques Lacan, 1938,
demonstrou em seu texto A familia (publicado no Brasil com 0 nome
Complexos Familiares), a dissociagdo entre familia como fatoo da
natureza e como um fato cultural, concluindo por essa ultima vertente.
Ela ndo se constitui apenas de pai, mde e filho, mas é antes uma
estruturacdo psiquica em que cada um dos seus membros ocupa um
lugar, uma fungdo, sem estarem necessariamente ligados
biologicamente. Desfez-se a ideia de que a familia se constituiu,
unicamente para fins de reproducdo e de legitimidade para o livre
exercicio da sexualidade.

(.)



E, portanto, da Constituicio da Republica que se extrai o sustentaculo
para a aplicabilidade do principio da pluralidade de familia, uma vez
que, em seu preambulo, além de instituir o Estado Democrético de
Direito, estabelece que deve ser assegurado o exercicio dos direitos
sociais e individuais, bem como a liberdade, o bem-estar, a igualdade
e a justica como valores supremos da sociedade. Sobretudo da
liberdade e da igualdade, sustentadas pelo macroprincipio da
dignidade, é que se extrai a aceitacdo da familia plural, que vai além
daquelas previstas constitucionalmente e, principalmente, diante da
falta de previsdo legal.

Assim, a prdpria constituicdo, em seu art. 1°, 111, consagra a dignidade da pessoa
como principio fundamental da Republica da onde se conclui que todo o normativo
constitucional deve a ele se conformar, contextualizada no seu predmbulo que diz que o
Estado Democratico se destina a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,
a liberdade, o bem estar, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos. Afastar da tutela estatal outros
arranjos familiares é retirar da pessoa dos seus membros a protecdo de sua dignidade e o
direito de ser feliz de acordo com suas proprias escolhas. E atentar contra a propria
Constituicdo e contra o proprio Estado democratico, pluralista, sem preconceitos e

igualitario, que se pretendeu instituir com sua promulgacéo.

Resta agora saber quais os arranjos familiares que tém recebido tutela juridica
para alem do rol do art. 226 da Constituicdo Federal que indica a abertura do conceito
de familia no Direito Brasileiro. Para tanto, serdo analisados os entendimentos do
Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, além de algumas

inovacoes legislativas e préaticas cartorarias.

REQUISITOS IDENTIFICADORES DA FAMILIA: AFETO COMO “TOQUE
IDENTIFICADOR”

Inicialmente, para a identificacdo de uma entidade familiar, necessario a
presenca de elementos previstos no art. 1.723 do Codigo Civil, como convivéncia
publica, continua e duradoura, com o objetivo de constituicdo de familia. Mas para
denominarmos um agrupamento de pessoas como familia, precisamos de um “toque
identificador”, que esta na afetividade existente entre seus membros. De acordo com

Maria Berenice Dias,

(...) Faz-se necessario ter uma visdo pluralista da familia,
abrigando os mais diversos arranjos familiares, devendo-se
buscar a identificagdo do elemento que permita enlagar no



conceito de entidade familiar todos os relacionamentos que tém
origem em um elo de afetividade, independentemente de sua
conformacdo. O desafio dos dias de hoje é achar o toque
identificador das estruturas interpessoais que permita nomina-las
como familia. Esse referencial s6 pode ser identificado na
afetividade. E o envolvimento emocional que leva a subtrair um
relacionamento do &mbito do direito obrigacional- cujo nucleo é
a vontade — para inseri-lo no direito das familias, que tem como
elemento estruturante o sentimento de amor que funde as almas
e confunde patrimdnios, gera responsabilidades e
comprometimentos m(tuos.*?

Diante de tantas transformacbes decorrentes das modificacdes dos nucleos
familiares, caminha-se, cada vez mais, para estruturas baseadas no sentimento e na
afeicdo matuos, vistas de modo a promover a satisfacdo pessoal de seus individuos, e
ndo como mera formalizacdo de padrdes, que refletem uma visdo patrimonialista e

ultrapassada.

Para esta nova tendéncia de identificar a familia pelo seu envolvimento afetivo,
deu-se a nomenclatura de familia eudemonista, assim sendo, aquela que busca a
felicidade individual, promovendo um processo de emancipacdo de seus membros.

Maria Berenice Dias (2010, p.45) relata que:

(...) Cada vez mais se reconhece que € no &mbito das relagbes afetivas
que se estrutura a personalidade da pessoa. E a afetividade, e ndo a
vontade, o elemento constitutivo dos vinculos interpessoais: o afeto
entre as pessoas organiza e orienta o seu desenvolvimento. A busca da
felicidade, a supremacia do amor, a vitéria da solidariedade ensejam o
reconhecimento do afeto como Unico modo eficaz de desenvolvimento
da familia e de preservacdo da vida. Esse, dos novos vértices sociais, é
0 mais inovador. Surgiu um nome para essa nova tendéncia de
identificar a familia pelo seu envolvimento afetivo: familia
eudemonista.

O afeto, no tocante ao escopo dessa nova familia, ndo pode ser entendido como
aquele presente no modelo de familia romano, presumido e condicionado a situacao
juridica do casamento. Ao contrario, hoje se traduz como valor socio-afetivo base de
uma sociedade conjugal, proveniente do matriménio ou ndo, pois como preleciona
Paulo Luiz Netto Lobo (2005, p.47):

(...) a afetividade, sob o ponto de vista juridico, ndo se confunde com
o afeto, como fato psicoldgico ou animico, este de ocorréncia real
necessaria. A afetividade é o principio juridico que peculiariza, no
ambito da familia, o principio da solidariedade.



Vecchiatti e Marta*® informam que Paulo Lobo, em seu livro “Direito Civil:
Familias”, analisou os dados da Pesquisa Nacional de Amostragem de Domicilios
(PNAD) realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) e verificou
que esta pesquisa apurou a existéncia das seguintes entidades familiares: (i) homem e
mulher casados e com filhos bioldgicos”; (ii) homem e mulher casados, com filhos
bioldgicos e ndo bioldgicos, ou s6 com filhos ndo bioldgicos; (iii) homem e mulher ndo
casados, mas com filhos bioldgicos (unido estavel); (iv) homem e mulher ndo casados,
com filhos biolégicos ou ndo bioldgicos, ou s6 com filhos ndo bioldgicos (unido
estavel); pai ou mae com filhos bioldgicos (familia monoparental); (v) pai ou mée, e
filhos biol6égicos ou ndo biolégicos, ou s6 com filhos ndo bioldgicos (familia
monoparental); (vi) unido de parentes e pessoas que convivem em interdependéncia
afetiva, sem pai ou mée que a chefie (grupos de irmdos, avds com netos ou tios com
sobrinhos); (vii) pessoas sem lacos de parentesco que passam a conviver em carater
permanente, com lacos de afetividade e de ajuda mutua, sem finalidade sexual ou
economica; (viil) unides homoafetivas; (ix) comunidade afetiva formada com “filhos de
criagdo”, segundo generosa tradigdo solidaria brasileira, incluindo as familias
recompostas (possuidoras de padrastos/madrastas com os respectivos enteados), alem

dos casos de posse do estado de filiacdo.

Assim, concluiu o autor, ap6s analise dos referidos dados que as entidades
familiares possuiam as seguintes caracteristicas comuns:

(...) (i) afetividade, como fundamento e finalidade da entidade, com

desconsideracdo do intuito econdmico e escopo indiscutivel de

constituicdo de uma familia; (ii) a estabilidade, o que exclui

relacionamentos casuais, episédicos ou descompromissados, sem

comunhdo de vida; e (iii) a convivéncia publica e ostensiva, o que

pressupe uma unidade familiar que assim se apresenta
publicamente.™

Portanto, para identificarmos uma entidade familiar e a diferenciarmos das
relacGes de amizade, camaradagem entre pessoas que participam de um mesmo grupo,
seja religioso, politico ou social, ou namoro, é necessario que o afeto que liga seus
membros exista numa relacdo publica, e duradoura e com a finalidade de comunhao
plena de vida e interesses. As entidades familiares aqui estudadas receberam tutela
juridica uma vez que existia entre a pessoa dos seus membros afeto genuino, fazendo-se
necessaria a protecdo legal, sem a qual se ofenderia a dignidade de seus integrantes,

detentores da liberdade de fazerem escolhas existenciais.



A FAMILIA HOMOAFETIVA

H& muito a doutrina e a jurisprudéncia vinham concedendo direitos e obrigacdes
analogos as unides estaveis aos casais homoafetivos, desde que apresentassem 0s
mesmos requisitos identificadores do art. 1.723, do Cadigo Civil, atraves de uma leitura
axioldgica e sistemética da constituicdo, com aplicacdo do principio da dignidade da
pessoa. Mas nem todos os juizes faziam esse trabalho hermenéutico, e muitos casais
ficavam sem tutela estatal e injusticas eram praticadas, principalmente quando um dos
consortes falecia, ficando para a familia, que ndo raras vezes rejeitara em vida o de
cujos, todo patrimdnio construido em comunhdo plena de vida com o companheiro

sobrevivente.

Apesar da jurisprudéncia recalcitrante, em 2010, foi editada Portaria 513/2010
assinada pelo entdo ministro da Previdéncia Social, Carlos Gabas, com base no parecer
da Advocacia Geral da Unido (AGU), determinado que o INSS adotasse as providéncias
necessarias para que a legislacdo previdenciaria abrangesse o reconhecimento da unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo, concedendo beneficios previdenciarios aos casais

homoafetivos.

Mas essa situacdo mudou quando o STF, em 05 de maio de 2011, em decisao
historica, na Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4.277 e a Arglicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 132, julgou procedente as agdes, com
eficAcia erga omnes e efeito vinculante, para dar ao art. 1.723 do Cddigo Civil
interpretacdo conforme a Constituicdo, nos termos da ementa do acorddo a seguir

transcrita na integra:

(.) Ementa: 1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE
OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE,
COMO ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVAE SEU
RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO.
CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA
ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampagdo dos
fundamentos da ADPF n° 132-RJ pela ADI n° 4.277-DF, com a
finalidade de conferir “interpretagdo conforme a Constitui¢do™ ao art.
1.723 do Coadigo Civil. Atendimento das condi¢cbes da acdo. 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 desigualacéo juridica. Proibicdo de preconceito, a
luz do inciso IV do art. 3° da Constituicdo 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 “o que ndo estiver juridicamente proibido,
ou obrigado, esta juridicamente permitido”. Reconhecimento do
direito a preferéncia sexual como direta emanagdo 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 proibicdo do preconceito para a proclamacéo 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 nudcleo 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
expressdo “familia”, ndo limita sua formacdo a casais heteroafetivos
nem a formalidade cartoraria, celebracdo civil ou liturgia religiosa.
Familia como instituicdo privada que, voluntariamente constituida
entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma
necessaria relacéo tricotdbmica. Nucleo familiar que é o principal l16cus
institucional de concrecdo dos direitos fundamentais que a prépria
Constituicao designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do art.
59). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que
somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito
subjetivo a formacdo de uma autonomizada familia. Familia como
figura central ou continente, de que tudo o mais é conteudo.
Imperiosidade da interpretacdo nado-reducionista do conceito de
familia como instituicdo que também se forma por vias distintas do
casamento civil. Avanco da Constituicdo Federal de 1988 no plano
dos costumes. Caminhada na direcdo do pluralismo como categoria
sdcio-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 eliminacdo de



preconceito quanto a orientagdo  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 a dualidade
basica homem/mulher, no §3° do seu art. 226, deve-se ao centrado
intuito de ndo se perder a menor oportunidade para favorecer relacGes
juridicas horizontais ou sem hierarquia no ambito das sociedades
domésticas. Refor¢co 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. Néo 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 sin6nimo
perfeito de familia. A Constituicdo ndo interdita a formacao de familia
por pessoas do mesmo sexo. Consagracdo do juizo de que ndo 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, 0 que ndo se
da na hipotese sub judice. Inexisténcia do direito dos individuos
heteroafetivos a sua ndo-equiparacdo juridica com os individuos
homoafetivos. Aplicabilidade do 82° do art. 5° da Constituicio
Federal, a evidenciar que outros direitos e garantias, néo
expressamente listados na Constitui¢do, emergem “do regime e dos
principios por ela adotados”, verbis: “Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo 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.
Anotacdo 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 $exo como uma nova
forma de entidade familiar. Matéria aberta a conformacao legislativa,
sem 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 DAUNIAO HOMOAFETIVA COMO
FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a possibilidade de
interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatério do art.
1.723 do Cddigo Civil, ndo resolivel a luz dele préprio, faz-se
necessaria a utilizacdo da técnica de “interpretacdo conforme a
Constituicao”. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer
significado que impeca o reconhecimento da unido continua, pablica 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.



Tal decisdo abriu caminho para que os casais homoafetivos pudessem casar
civilmente, independentemente de previséo legislativa, uma vez que, se tinham os
mesmos direitos e obrigacdes andlogos aos casais heterossexuais que viviam em uniao
estavel, poderiam, conforme art. 1.726 do Codigo Civil, converter a unido em
casamento, bastando para tanto, que fizessem pedido ao juiz. Assim entendeu o STJ,
extrapolando o que decidiu o STF, em decisdo de 25 de outubro de 2011, no julgamento
do Recurso Especial n.° 1.183.378 — RS, ser possivel o casamento civil entre pessoas do
mesmo Sexo, uma vez que o0s artigos 1.514, 1.521, 1.523, 1535 e 1.565 do Codigo Civil
ndo continham vedacdo expressa a que se habilitassem para o casamento pessoas do

mesmo sexo, concluindo a ementa do acérddo que

(...) se e verdade que o casamento civil € a forma pela qual o
Estado melhor protege a familia, se sendo multiplos os arranjos
familiares reconhecidos pela Carta Magna, ndo ha de ser negada
essa via a nenhuma familia que por ela optar,
independentemente de orientacdo sexual dos participes, uma vez
que as familias constituidas por pares homoafetivos possuem o0s
mesmos nucleos axiologicos daquelas constituidas por casais
heteroafetivos, quais sejam, a dignidade das pessoas dos seus
membros e o afeto.

De qualquer forma, apesar do entendimento do STJ a permitir o casamento civil
de pessoas do mesmo sexo, tal decisdo ndo tem efeito vinculante e os cartorios nao
estdo obrigados a habilitar casais homoafetivos para 0 casamento assim como 0s juizes

nao estdo a ela vinculados.
A FAMILIA ANAPARENTAL

Entende-se por familia anaparental “a convivéncia entre parentes ou entre
pessoas, ainda que ndo parentes, dentro de uma estruturacdo com identidade de

» 1 sem a existéncia de conotacdo de ordem sexual. Assim, tal arranjo

proposito
familiar configura-se pela horizontalidade das relacGes, pois ndo existe a figura do
“pai”, pela qual se caracteriza as relagfes ditas verticais, de forma que ndo seria a
verticalidade uma caracteristica imprescindivel de uma entidade conceituada como

familia, mas o afeto e o &nimo de constituicdo de familia entre os seus membros.



O STJ, em recente julgado de 19 de junho de 2012, reconheceu direitos a familia
anaparental, quando possibilitou que dois irmdos pudessem adotar conjuntamente,

concluindo assim a ementa do acordao que

(...) O primado da familia socioafetiva tem que romper os ainda
existentes liames que atrelam o grupo familiar a uma diversidade de
género e fins reprodutivos, ndo em um processo de extrusdo, mas sim
de evolucgdo, onde as novas situagdes se acomodam ao lado de tantas
outras, ja existentes, como possibilidades de grupos familiares. O fim
expressamente assentado pelo texto legal - colocacdo do adotando
em familia estavel - foi plenamente cumprido, pois 0s irméaos, que
viveram sob 0 mesmo teto, até o 6bito de um deles, agiam como
familia que eram, tanto entre si, como para o entdo infante, e naquele
grupo familiar o adotado se deparou com relacdes de afeto, construiu -
nos limites de suas possibilidades - seus valores sociais, teve amparo
nas horas de necessidade fisicas e emocionais, em suma, encontrou
naqueles que o adotaram, a referéncia necessaria para crescer,
desenvolver-se e inserir-se no grupo social que hoje faz parte. Nessa
senda, a chamada familia anaparental - sem a presenca de um
ascendente -, quando constatado os vinculos subjetivos que
remetem a familia, merece o reconhecimento e igual status
daqueles grupos familiares descritos no art. 42, §2, do ECA.'
(Grifos nossos)

A FAMILIA RECOMPOSTA

Entende-se por familia recomposta aquela que é constituida a partir da unido
com outra pessoa que tem filhos de uma unido anterior. As relagdes familiares assim sdo
constituidas levando em consideracdo os vinculos socioafetivos que dali surgem entre

0s padrastos e madrastas e seus enteados.

Noticia-nos o site do IBDFAM'" que a 42 Camara Civel do Tribunal de Justica da
Paraiba garantiu a madrasta a guarda unilateral, com direito de visitacdo, do filho de seu
ex-marido, com quem criou vinculos muitos fortes de afeto, sendo que manifesta nos

autos a vontade da crianca em ficar com a ex-mulher de seu pai apds a separacao.

No campo legislativo, a Lei n.° 11.924 de 2009 alterou o art. 57 da Lei 6.015/73
para autorizar o enteado ou a enteada a adotar o nome de familia do padrasto ou
madrasta, em evidente reconhecimento dos vinculos socioafetivos que se estabelecem

entre essas pessoas.

A FAMILIA PARALELA



O Direito Civil brasileiro no art. 1.566 prevé a fidelidade como um dos deveres

do casamento, ndo podendo constituir matrimdnio as pessoas casadas, nos termos do art.

1.521, inciso 1V. O mesmo impedimento acontece na unido estavel, de acordo com o

art. 1.723, 8 1°, o0 que demonstra ser da nossa cultura relagdes monogamicas. Assim,

regra geral, ndo se admite a possibilidade de efeitos juridicos as relagdes paralelas a um

casamento valido ou a unido estavel, a ndo ser nos casos de casamento putativo, dos

quais os efeitos juridicos ao cdnjuge de boa-fé se estendem ao companheiro por

analogia. O caso aqui € outro. E a possibilidade de reconhecimento juridico do préprio

concubinato, dando ao cimplice do consorte direitos patrimoniais e previdenciarios. No

entanto,

(...) Tem sido cada vez mais frequente deparar com decisdes judiciais
reconhecendo direitos as unides paralelas ao casamento ou correlata a
outra unido afetiva, perfilhando todos os direitos pertinentes ao
casamento, como se fosse possivel manter dois casamentos em tempo
integral, para conferir com sua ruptura a divisdo do patrimonio
conjugal entre trés pessoas (triacdo), a razdo de um terco dos bens
para cada participe estavel triangulo amoroso, além de ordenar a
divisdo da previdéncia social entre a esposa e companheira, ou
ordenar o duplo pagamento da pensdo alimenticia.™

Nesta nova tendéncia de arranjos familiares, foi recentemente noticiado que foi

lavrada escritura publica reconhecendo unido poliafetiva constituida de um homem e

duas mulheres. A matéria foi assim noticiada em 21 de agosto de 2012 no site do

IBDFAM*:

(...) Foi divulgada essa semana uma Escritura Publica de Unido
Poliafetiva que, de acordo com a tabelid de notas e protestos da cidade
de Tupd, interior de Sdo Paulo, Claudia do Nascimento Domingues,
pode ser considerada a primeira que trata sobre unifes poliafetivas no
Brasil. Ela, tabelid responsavel pelo caso, explica que o0s trés
individuos: duas mulheres e um homem, viviam em unido estavel e
desejavam declarar essa situagdo publicamente para a garantia de seus
direitos. Os trés procuraram diversos tabelides que se recusaram a
lavrar a declaragdo de convivéncia publica. “Quando eles entraram
em contato comigo, eu fui averiguar se existia algum impedimento
legal e verifiquei que ndo havia. Eu ndo poderia me recusar a lavrar a
declaracéo. O tabelido tem a funcéo publica de dar garantia juridica ao
conhecimento de fato”, afirma.

Ela conta também que se sentiu bastante a vontade para tornar publica
essa unido envolvendo trés pessoas, ja que havia um desejo comum
entre as partes, se tratava de pessoas capazes, sem envolvimento de
nenhum menor e sem litigio. “Internamente ndo havia davida de que
as trés pessoas consideravam viver como entidade familiar e
desejavam garantir alguns direitos. Minha duvida é com as questdes
externas a relacdo. Nao ha legislacdo que trate sobre o assunto. A



aceitacdo envolve a maturacdo do direito. Nesse caso, foi preciso
atribuir o direito a partir de um fato concreto. Sera que havera algum
questionamento?” reflete.

Note-se que o caso acima relatado refere-se a uma entidade familiar diferente da
familia paralela, pois que naquele arranjo, todos desejam viver juntos na mesma casa,
instituindo um grupo familiar singular. J& na familia paralela, h4 mais de um nucleo
familiar concomitante, sendo um dos seus membros integrante de todos os ndcleos ao

mesmo tempo, com ou sem 0 conhecimento dos outros integrantes.

Mesmo que a escritura lavrada ndo gere efeitos juridicos imediatos, devendo o
poder judiciario ser provocado para reconhecer direitos e obrigacdes decorrentes deste
novo arranjo familiar, sua existéncia ja sinaliza para o fato de que as pessoas se unem
em relacdes até entdo ndo pensadas, cujo reconhecimento judicial, mais cedo, ou mais
tarde, vird. Problematiza também a monogamia como principio, pois apesar de ndo vir
explicito na Constituicdo, pela lei civil a sua ndo observancia impede a constituicdo de

casamento civil valido e o reconhecimento de Unido Estavel.

De qualquer sorte, o STJ ndo tem admitido o reconhecimento de unides
paralelas, conforme se observa em deciséo recente de 18 de maio de 2010, cuja ementa

Se transcreve:

(...) Direito civil. Familia. Paralelismo de unides afetivas. Recurso
especial. AcOes de reconhecimento de unides estaveis concomitantes.
Casamento valido dissolvido. Peculiaridades.

- Sob a tdnica dos arts. 1.723 e 1.724 do CC/02, para a configuracéo
da unido estavel como entidade familiar, devem estar presentes, na
relacdo afetiva, os seguintes requisitos: (i) dualidade de sexos; (ii)
publicidade; (iii) continuidade; (iv) durabilidade; (v) objetivo de
constituicdo de familia; (vi) auséncia de impedimentos para o
casamento, ressalvadas as hipoteses de separacdo de fato ou judicial;
(vii) observancia dos deveres de lealdade, respeito e assisténcia, bem
como de guarda, sustento e educacéo dos filhos.

- A andlise dos requisitos insitos a unido estavel deve centrar-se na
conjuncdo de fatores presente em cada hipdtese, como a affectio
societatis familiar, a participagdo de esforcos, a posse do estado de
casado, a continuidade da unido, a fidelidade, entre outros.

- A despeito do reconhecimento — na dic¢do do acordao recorrido — da
“unido estavel” entre o falecido e sua ex-mulher, em concomitancia
com unido estavel preexistente, por ele mantida com a recorrente,
certo é que ja havia se operado — entre 0s ex-conjuges — a dissolucéo
do casamento valido pelo divorcio, nos termos do art. 1.571, § 1°, do
CC/02, rompendo-se, em definitivo, os lagos matrimoniais outrora
existentes entre ambos. A continuidade da relacdo, sob a roupagem de
unido estavel, ndo se enguadra nos moldes da norma civil vigente —
art. 1.724 do CC/02 —, porquanto esse relacionamento encontra



obstaculo intransponivel no dever de lealdade a ser observado entre os
companheiros.

- O dever de lealdade “implica franqueza, consideragdo, sinceridade,
informagdo e, sem davida, fidelidade. Numa relacdo afetiva entre
homem e mulher, necessariamente monogamica, constitutiva de
familia, além de um dever juridico, a fidelidade é requisito natural”
(Veloso, Zeno apud Ponzoni, Laura de Toledo. Familias simulténeas:

unido estavel e concubinato. Disponivel em
http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=461. Acesso em abril
de2010).

- Uma sociedade que apresenta como elemento estrutural a
monogamia ndo pode atenuar o dever de fidelidade — que integra
0 conceito de lealdade — para o fim de inserir no ambito do Direito
de Familia relagbes afetivas paralelas e, por consequéncia,
desleais, sem descurar que o nudcleo familiar contemporaneo tem
como escopo a busca da realizagdo de seus integrantes, vale dizer,
a busca da felicidade.

- As unides afetivas plarimas, multiplas, simultaneas e paralelas tém
ornado o cenario fatico dos processos de familia, com os mais
inusitados arranjos, entre eles, aqueles em que um sujeito direciona
seu afeto para um, dois, ou mais outros sujeitos, formando nucleos
distintos e concomitantes, muitas vezes colidentes em seus interesses.
- Ao analisar as lides que apresentam paralelismo afetivo, deve o juiz,
atento as peculiaridades multifacetadas apresentadas em cada caso,
decidir com base na dignidade da pessoa humana, na solidariedade, na
afetividade, na busca da felicidade, na liberdade, na igualdade, bem
assim, com redobrada aten¢do ao primado da monogamia, com 0s pés
fincados no principio da eticidade.

- Emprestar aos novos arranjos familiares, de uma forma linear,
os efeitos juridicos inerentes a unido estavel, implicaria julgar
contra o que dispde a lei; isso porque o art. 1.727 do CC/02
regulou, em sua esfera de abrangéncia, as relagdes afetivas nao
eventuais em que se fazem presentes impedimentos para casar, de
forma que s6 podem constituir concubinato os relacionamentos
paralelos a casamento ou unido estavel pré e coexistente. Recurso
especial provido. (Grifos nosso)®

CONSIDERACOES FINAIS

A partir da analise da doutrina e jurisprudéncia patrias, observou-se que
efetivamente houve uma ampliacdo do conceito de familia, que ndo se limitou a
enumeracdo das entidades familiares previstas na Constituicdo Federal de 1988, que, de
toda sorte, ja evidenciava um grande salto paradigmatico no Direito de Familia. A
maioria dos doutrinadores estudados defende a ndo taxatividade do rol de entidades
familiares do art. 226 da Constituicdo. Este mesmo entendimento foi observado na
jurisprudéncia dos nossos Tribunais Superiores, principalmente nos ultimos julgados
emblematicos referentes ao reconhecimento de uniBes homoafetivas pelo Supremo

Tribunal Federal, e a possibilidade de conversdo da unido homoafetiva em casamento



civil pelo Superior Tribunal de Justica. Também se observou em recente julgado do STJ
0 reconhecimento da chamada familia anaparental. Ha julgados e legislacéo
reconhecendo os vinculos socioafetivos entre madrastas/padrastos e seus enteados.
Sinalizou-se ainda a crescente demanda ao reconhecimento juridico das familias

paralelas e poliafetivas.

Todas estas entidades familiares emergem da realidade social. Elas existem
independentemente de moralismo, conservadorismo, machismo. Dentro delas, pessoas
se autodeterminam como individuos e nelas encontram seu porto seguro, um local
privilegiado para o desenvolvimento de sua personalidade e individualidade. A familia,
assim, seja da forma que se apresenta, s6 merece tutela do Estado na medida em que
serve de instrumento para a realizacdo da felicidade das pessoas que a compdem. Contra

esta fungdo social da familia, ndo ha argumentos.
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