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RESUMO

O presente trabalho é um estudo técnico com o intuito de mostrar a importancia das
relacBes sociais no ambito do Direito; como os costumes e acontecimentos diarios
influenciam na formacao de conceitos e principios juridicos e como eles estdo em
constante transformacdo, ndo devendo o Direito permanecer estatico. Esta
monografia, inicialmente, forneceu um panorama conceitual sobre a evolugcéo da
familia até os dias atuais e também sobre o reconhecimento dos varios conceitos de
familia, enfatizando nas mudancas ocorridas devido ao amadurecimento social.
Apresenta a relacdo entre a sociedade e o Direito, como este é influenciado por
aquela, para transformar-se numa fonte informal do direito. Utilizou-se de pesquisas
bibliograficas, pesquisas documentais, artigos cientificos, jurisprudéncias e
doutrinas. Destacou a existéncia do pluralismo no Direito, com influencia da
sociologia, proporcionando uma visdo mais social, o que acarreta na evolugdo do
conceito de familia, com a interpretacdo da Constituicdo Federal e do Cddigo Civil. O
método recorrido foi a jurisprudéncia em busca de acompanhar as transformacdes
por meio de equiparacdes e as mutacdes do conceito de familia. Por ultimo, o
trabalho foi estruturado de acordo com o novo conceito de familia, novos principios
do Direito das Familias e a concepc¢ao constitucional de familia, procurando mostrar
a nova visao, abordando a relevancia juridica das relacdes sociais e em como
lidamos com elas.

Palavras-chave: familias; afeto; pluralidade

ABSTRACT

The present work is a technical study in order to show the importance of social
relations in the scope of the Law; how customs and daily events influence the
formation of legal concepts and principles and how they are constantly changing, and
the law should not remain static. This undergraduate thesis, initially, provided a
conceptual overview of the evolution of the family to the present day and also of the
recognition of the various concepts of family, emphasizing the changes that have
occurred due to social maturation. It presents the relationship between society and
law, as it is influenced by it, to become an informal source of law. Bibliographic
research, documentary research, scientific articles, case law and doctrines were
used. Were highlighted the existence of pluralism in law, influenced by sociology,
providing a more social view, which leads to the evolution of the concept of family,
with the interpretation of the Federal Constitution and the Civil Code. The method
used was jurisprudence in search of accompanying transformations through
equations and mutations in the concept of family. Finally, the work was structured
according to the new concept of family, new principles of Family Law and the
constitutional concept of family, seeking to show a new vision, addressing the legal
relevance of social relations and how we deal with them.

Keywords: families; affection; plurality
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INTRODUCAO

A familia sempre foi muito importante para o desenvolvimento individual
humano, e vimos a sua esséncia se transformar e sofrer mutacdes em razédo do
amadurecimento da sociedade, em que concepgdes familiares ‘estranhas’ para

determinadas décadas se tornaram ‘normais’ para a atual sociedade.

Atualmente, mesmo com a existéncia de varios tipos de familia, todas tem
um ponto em comum, sdo centradas pelo afeto. Isso se da pelo fato de vivermos em
uma sociedade em que um dos principais fundamentos juridicos que rege a
Constituicdo Nacional € o principio da dignidade humana, destacando uma maior
protecdo dos direitos existenciais ja disciplinados de forma mais ampla na
Declaracao Universal dos Direitos Humanos. Com isso, da-se énfase aos direitos da
liberdade, de igualdade e da solidariedade, resultando, entdo, em uma maior

protecédo as relacfes afetivas.

Com as mudancas ocorridas e consolidadas nacionalmente pela
Constituicdo Federal de 1988 (CF) durante o século passado, levaram a aprovacéo
do Cddigo Civil de 2002 que confirmou a ampliagcdo do conceito de familia, com a
regulamentacao da unido estavel como entidade familiar, por exemplo. As inovacdes
mencionadas ddo uma visdo panoramica das profundas modificacdes introduzidas

no direito de familia.

Diante disso, o principal questionamento € a forma que essas mudancas
sociais sdo absorvidas pelo Direito e qual sua importancia social. A pesquisa busca,
como principal objetivo o de identificar e explicar os varios tipos de familia e sua
previsao legal, além de defini-las conforme o Cddigo Civil e a Constituicdo Federal.
Analisar a influéncia das relacfes sociais na aplicacao do direito, separando os tipos
de familia que possuem previséo legal daqueles que ndo sao previstos, mas que Sao
aceitos e reconhecidos devido a jurisprudéncia criada pelos tribunais ao redor do

pais.

O método utilizado na pesquisa foi o dedutivo, tomando como base os
seguintes recursos: legislacbes especificas, jurisprudéncia, além do uso de

doutrinadores, que serdo de grande importancia, trabalhos académicos e artigos
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cientificos. A producgéo académica foi fundamentada com uso de artigos, acordaos

de tribunais, manuais juridicos e textos oriundos da Internet.

No primeiro capitulo do trabalho é feito uma trilha histérica que o conceito
de familia percorreu ao longo dos anos, com enfoque nas principais mudancas,
sociais e juridicas, mostrando como o conceito unitario da familia deixou de existir,
transformando-se em algo flexivel, ndo tendo por origem apenas o casamento e
valorizando o vinculo existente entre as pessoas, o0 desenvolvimento de seus

membros e a afetividade.

Ja no segundo capitulo a pesquisa trouxe um paralelo entre a sociedade e a
familia, como uma influencia a outra ao ponto de haver necessidade social a ser
sanada juridicamente. Tratou da relagéo entre a sociedade e o direito, como este €
influenciada por aquela, se tornando uma fonte informal do direito, mostrando sua
importancia na formacéo de conceitos e principios juridicos. Sendo que os tipos de
familias evoluiram tanto desde a consolidacdo da Constituicdo Federal e do Codigo
Civil, o método recorrido pela jurisprudéncia, para tentar acompanhar essas

transformacdes, foram as equiparacdes e as mutacoes.

Por fim, no ultimo capitulo abordou as transformacdes sociais, ocorridas no
século XX, que ocasionaram em alteracbes no modo como o Direito vé a familia,
ampliando o seu conceito, bem como as concepcdes tedricas como o ‘direito da rua’
esta sendo incorporado no direito positivado, principalmente no campo familiar, com
suas relacdes dinamicas. Além disso, foi discutido sobre a importancia do fato social
na interpretacao da lei, para que todas as novas formas de familias, que séo aceitas

culturalmente, adquiram seguranca juridica.
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1 FAMILIA NO AMBITO JURIDICO

1.1 Histoérico

7

Manter vinculos é uma prerrogativa dos seres vivos. Como bem explana
Maria Berenice Dias (2016), possuimos uma aversao a solidao e sempre sentimos a
necessidade de perpetuacao da espécie, mesmo que seja um instinto natural, sendo
gue a proépria organizacao da sociedade se da em torno da estrutura familiar, sendo

o0 instituto mais antigo do Estado.

No direito romano, como prescreve Carlos Roberto Gongalves (2012), a
familia era uma unidade econdmica, religiosa, politica e jurisdicional, sendo
organizada pelo principio do pater poder, exercido pelo patriarca sobre os membros
da familia, perdurando até a morte. Podia impor-lhes castigos fisicos e até mesmo,
em casos extremos, tirar-lhe a vida, e, além disso, a figura da mulher era de uma
pessoa extremamente subordinada ao poder do marido, uma propriedade, que tinha

o dever de dar-lhe filhos, podendo ter o casamento anulado no caso de esterilidade.

O pater exercia a sua autoridade sobre todos os seus descendentes nao
emancipados, sobre a sua esposa e as mulheres casadas com 0s seus
descendentes. A familia era, entdo, simultaneamente, uma unidade
econdmica, religiosa, politica e jurisdicional. O ascendente comum vivo mais
velho era, ao mesmo tempo, chefe politico, sacerdote e juiz. Comandava,
oficiava o culto dos deuses domésticos e distribuia justica. Havia,
inicialmente, um patrimoénio familiar, administrado pelo pater. Somente
numa fase mais evoluida do direito romano surgiram patriménios
individuais, como os peclulios, administrados por pessoas que estavam sob
a autoridade do pater (GONCALVES, 2012, p. 34).

Ainda de acordo com Carlos Roberto Gongalves (2012), com o passar do
tempo essa situacdo foi mudando e esse sistema familiar severo foi sendo atenuado,
sendo popularizado a concepcao crista de familia, na qual predominavam a moral,

recebendo a mulher e os filhos uma maior autonomia da autoridade do pater.

E nesse momento que encontramos pela primeira vez o principio da
afetividade inserido no conceito de familia, conforme menciona Gongalves (2012),
visto que 0s romanos entendiam necessaria a existéncia do afeto ndo s6 no

momento da celebragéo do casamento, mas como em toda a sua duragéo, uma vez
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que este ndo existisse mais seria causa para a sua dissolugdo, pelo divorcio.
Entretanto esse Ultimo posicionamento era bastante criticado pelos canonistas, que
consideravam o casamento um sacramento, ndo podendo o homem dissolver uma

unido feita por Deus (quod Deus conjunxit homo non separe).

Diz ainda Gongalves (2012) que no periodo da Idade Média a familia era
extremamente influenciada pelo direito canénico (a religido era o que unia a familia),
0 casamento religioso era uma exigéncia, mas as normas da familia romana ainda
influenciavam, no quesito patrio poder e as relacdes patrimoniais entre os conjuges,
e comeca-se a observar uma crescente importancia de regras de origem germanica.
Mas ainda sofriam grande influencia da religido, sendo que a Igreja comecgou a
interferir nos assuntos familiares, e € quando o adultério, divorcio e o concubinato
comecam a ser repudiados e combatidos pela Igreja, assim como qualquer outra

forma que pudesse desagradar o seio familiar.

Durante a Idade Média a principal finalidade da familia era a conservacao
dos bens e a procriacdo, como bem destaca Phillippe Ariés (1978), ndo possuia uma
funcdo afetiva, ndo fazia diferenca a existéncia do afeto ou ndo, nem entre os
cbnjuges nem entre pai e filho, se existisse bom, mas ndo era necessario. Diferente
do direito romano, aqui o divércio soO era permitido se a iniciativa partisse do homem,

em casos de adultério e esterilidade da mulher, visto que era seu dever a procriacao.
Diz Flavio Tartuce,

Assim sendo, pode-se utilizar a expresséo despatriarcalizacdo do Direito de
Familia, j& que a figura paterna ndo exerce o poder de dominacdo do
passado. O regime € de companheirismo ou colaboracdo, ndo de
hierarquia, desaparecendo a figura do pai de familia (patter familias), néao
podendo ser utilizada a expressdo patrio poder, substituida, na pratica, por
poder familiar (2006, disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/8468/novos-
principios-do-direito-de-familia-brasileiro>).

Goncalves (2012) afirma que a familia brasileira, como € concebida
atualmente, recebeu influéncia de todos os 03 (trés) tipos de familia: familia romana,
candnica e germanica. Pode-se destacar principalmente o direito candénico como
influéncia no Brasil, devido a colonizacdo portuguesa e a implantacdo das

Ordenac®es Filipinas, dando origem ao Coédigo Civil de 1916.

Recentemente, pelo influxo da globalizacdo, dos movimentos sociais e pelos

avancos da tecnologia ocasionado pelo estudo cientifico, como é mencionado por
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Rodrigo da Cunha Pereira (2015), ocorreram constantes alteracdes de regras, leis e
comportamentos, seguindo um direito civil com adaptacdes a realidade atual,

perdendo um pouco o seu carater canonista e dogmético intocavel.

No entanto, ainda existe a tarefa de mudar as regras do direito das familias,
apesar de ser o ramo do direito que mais avangou, por seguir 0s acontecimentos
sociais. Isto ocorre porque € o ramo do direito que mexe com a vida das pessoas e
seus sentimentos, e mesmo que tente, € dificil para o legislador acompanhar a
realidade social e contemplar as inquietacfes da familia contemporanea devido as
constantes alteracoes.

No Cddigo Civil de 1916 a familia era regulada de forma hierarquizada e
patriarcal, sendo o casamento a Unica forma de constituir uma familia, jA que néo
havia o reconhecimento de outros institutos compativeis com a familia, como existe

hoje.

Atualmente, a familia € marcada pela diversidade, justificada pelo busca ao
afeto dentro das relagdes, ndo sendo considerada familia apenas aquelas pessoas
gue possuem lagos sanguineos, mas também leva em consideracdo o amor e a
convivéncia, como na filiagdo socioafetiva, frutos das inovacfes trazidas pela
Constituicdo Federal de 1988.

Justamente diante desses novos modelos de familia é que se tem entendido
gue ela ndo pode se enquadrar numa moldura rigida, sendo visto como algo
imutavel pois esta em constante transformacdo, sendo um dos ramos que mais
sofreu alteracdes pelo tempo. Essa constatacdo faz com que seja inconstitucional

gualquer projeto de lei que procure restringir o conceito de familia.

1.2 Conceito de familia

O Dicionario Houaiss trouxe, em 2016, um novo conceito de familia,
atualizando-o para acompanhar 0s anseios sociais, conceituada como um nucleo
social de pessoas unidas por lagos afetivos, que geralmente compartilham o mesmo

espaco e mantém entre si uma relagdo solidaria.
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Segundo um artigo do IBDFAM, publicado em 2016, esse conceito surgiu
apos uma campanha realizada pela agéncia NBS com o Grande Dicionario Houaiss,
que receberam vérias sugestdes para alterar o conceito de familia que estava

presente no dicionario, com o intuito de abarcar as variadas familias existentes.

Devido as transformacdes sofridas no sentido juridico de entidade familiar
prescrito por Gongalves (2012), esta passou por um grande processo de
transformacdo durante o século passado, ocorrendo a aceitacdo de valores
considerados imorais a alguns anos atras, e tivemos que mudar e buscar uma nova

definicao de familia que acompanhasse a evoluc¢éo social.

Com o declinio do patriarcalismo, a familia perdeu sua forca como
instituicdo e hierarquia rigida, ficou menos patrimonialista, deixou de ser
essencialmente um nucleo econdmico e de reproducdo para ser o espago
do amor e do companheirismo, um centro formador e de desenvolvimento
do sujeito, de sua dignidade, de sua humanidade e humanizacéo.
(PEREIRA. 2015, p. 287)

Em seu dicionério juridico, Rodrigo da Cunha Pereira (2015) conceitua a
familia como um grupo de pessoas unidas pelo afeto e pela solidariedade, para as
guais a procriacdo ndo é essencial. Menciona também que possui como um dos
principais fundamentos da relacdo familiar a afetividade, apos o individualismo
triunfante dos dois ultimos séculos, deixando de tratar apenas da familia singular,

matrimonializada, e abrangendo o seu conceito para todas as familias.

1.2.1 Familia nos termos da Constituicdo Federal

Com todas as transformacgdes ocorridas durante o século XX, a Constituicao
Federal de 1988 (CF) as absorveu e adotou uma nova relacéo de valores, deixando
de proteger apenas a familia tradicional, colocando em destagque o principio da
dignidade da pessoa humana. Com a sua promulgacao, varios artigos do Cdédigo

Civil de 1916 foram invalidados, ndo sendo recepcionados pela Carta Magna.

Nesse mesmo sentido menciona Maria Berenice Dias (2016) que em um
Gnico dispositivo, a Constituicdo Federal combateu séculos de preconceito,

instaurando a igualdade entre o homem e a mulher, ampliando o conceito de familia,
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protegendo todos de forma igualitaria. Além disso, estendeu protecdo a familia
constituida pela unido estavel e a familia monoparental; estabeleceu a igualdade
entre os filhos, adotivos ou n&o, havidos dentro ou fora do casamento, sendo-lhes

garantidos os mesmos direitos e qualificagdes.

Tartuce (2017) ainda destaca que doutrinas e jurisprudéncias majoritarias
vém apontando que o rol com os modelos de familia constante na Constituicao
Federal € exemplificativo (humerus apertus) e ndo taxativo (numerus clausus). Assim
sendo, podem existir outras formatacdes de familia, além daquelas expressas no
Texto Maior.

A Constituicdo também deu bastante enfoque ao planejamento familiar e a
assisténcia direta a familia (art. 226, 88 7° e 8° da CF). O planejamento familiar € um
conjunto de acdes que auxiliam o casal a planejar a chegada dos filhos, prevenindo
a gravidez néo planejada, sendo de livre decisdo do casal, se tratando de acdes
preventivas e educativas, para a garantia de acesso igualitario a informacdes, meios,
métodos e técnicas disponiveis para a regulacdo da fecundidade, como bem
determina a Lein® 9.263 de 1996, em seus artigos 1°, 2°, 3° e 4°, que trata do
planejamento familiar. Compete ao Estado fornecer os recursos educacionais e
cientificos para o efetivo exercicio do direito constitucional, que é baseado nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, conforme
disposto no artigo 226, § 7° da CF.

No tocante ao planejamento familiar, o constituinte enfrentou o problema da
limitacdo da natalidade e decidiu que cabe aos pais decidirem o modo de agir e
guantos filhos terdo, ndo devendo ser considerado o crescimento populacional
desordenado, e vedada qualquer forma coercitiva, por parte de instituicbes oficiais

ou particulares, para estabelecer critérios interferindo na familia (art. 226, § 7°, CF).

Além disso, o Estado assegurara a assisténcia a familia, na pessoa de cada
um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de
suas relagbes (art. 226, § 8°, CF). Nesse sentido, aponta Carlos Roberto Gongalves
(2012) que incumbe a todos os 6rgéos, instituicdes e categorias sociais envidar
esforgcos e empenhar recursos na efetivagdo da norma constitucional, na tentativa de
afastar o fantasma da miséria absoluta que ronda consideravel parte da populacdo

nacional.
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Diante das mudancas sociais que ocorreram durante o século passado e
gue foram exteriorizados pela Carta Magna, junto com as inovagdes mencionadas,

sob tais influéncias, foi construido o texto do Cédigo Civil de 2002.

1.2.2 Familia nos termos do Cadigo Civil de 2002

O Cadigo Civil divide em titulos o direito patrimonial (Titulo Il, do art. 1639 ao
art. 1722) e o direito pessoal (Titulo I, do art. 1511 ao art. 1638) pertinente a familia,
além de confirmar os direitos que foram assegurados pela Constituicdo, como a
igualdade entre 0 homem e a mulher, igualdade de filhos, proibicdo da interferéncia

de pessoas juridicas na familia, etc.

O novo diploma amplia, ainda, o conceito de familia, com a regulamentacao
da unido estavel como entidade familiar; revé os preceitos pertinentes a
contestacdo, pelo marido, da legitimidade do filho nascido de sua mulher,
ajustando-se a jurisprudéncia dominante; reafirma a igualdade entre os
filhos em direitos e qualificacées, como consignado na Constituicdo Federal;
atenua o principio da imutabilidade do regime de bens no casamento; limita
0 parentesco, na linha colateral, até o quarto grau, por ser este o limite
estabelecido para o direito sucessério; introduz novo regime de bens, em
substituicdo ao regime dotal, denominado regime de participacao final nos
aguestos; confere nova disciplina a matéria de invalidade do casamento,
que corresponde melhor a natureza das coisas; introduz nova disciplina do
instituto da adocdo, compreendendo tanto a de criangas e adolescentes
como a de maiores, exigindo procedimento judicial em ambos os casos;
regula a dissolucdo da sociedade conjugal, revogando tacitamente as
normas de carater material da Lei do Divércio, mantidas, porém, as
procedimentais; disciplina a prestacdo de alimentos segundo nova viséo,
abandonando o rigido critério da mera garantia dos meios de subsisténcia;
mantém a instituicdo do bem de familia e procede a uma revisdo nas
normas concernentes a tutela e a curatela, acrescentando a hipotese de
curatela do enfermo ou portador de deficiéncia fisica, dentre outras
alteracbes (GONCALVES, 2012, p. 36).

Essas inovacfes mostram o quando o direito das familias sofreu influéncia
da mudanca conceitual que a sociedade sofreu durante o ultimo século e as

alteracdes ocorridas para tentar acompanhar essas modificacdes.

E importante ressaltar que as modificacdes legislativas trazidas pelas novas
normas ressaltaram a familia como uma fungdo social, que visa o principio da
afetividade, dos lagos criados entre as pessoas, valorizando isso ao valor patrimonial

antes levado em consideracao, como deixa claro Maria Berenice Dias (2016, p. 207):
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O novo modelo de familia funda-se sob os pilares da repersonalizacéo, da
afetividade, da pluralidade e do eudemonismo, impingindo uma nova
roupagem axioldgica ao direito de familia (...) A familia-instituicdo foi
substituida pela familia-instrumento, ou seja, ela existe e contribui tanto
para o desenvolvimento da personalidade de seus integrantes, como para o
crescimento e formagédo da propria sociedade, justificando, com isso, a sua
protecéo pelo Estado.

Portanto, o rol, presente em legislacbes, que apresenta os novos modelos
de familias sdo meramente exemplificativos, conforme entendimento da doutrina

majoritaria, e inconstitucional qualquer lei que venha a impedir novos modelos.

1.3 Tipos de familia

Mesmo que o conceito de familia tenha sido ampliado pela Constituicdo e
pelo Codigo Civil de 2002, as pessoas se relacionam de forma dinamica, trazendo
novos direitos, novos modelos de familia que ainda ndo sdo protegidas por norma.

Dito isto, cabe a jurisprudéncia e a doutrina falar sobre eles.

Sao elas: familia ‘tradicional’; unido estavel; familia homoafetiva; familia
paralela ou simultanea; familia poliafetiva; familia monoparental; familia parental ou
anaparental; familia composta, pluriparental ou mosaico; familia natural, extensa ou

ampliada; familia substituta; familia eudemonista.

1.3.1 Casamento ‘Tradicional’

O casamento é uma das instituicbes sociais mais antigas do mundo,

sofrendo influencias e mudancas no decorrer do tempo.

No inicio do século passado, devido a grande influéncia que a igreja exercia
sobre a sociedade, o legislador reconheceu a juridicidade apenas da unido
matrimonial. Esta se caracterizava pela unido entre um homem e uma
mulher, sendo que o primeiro exercia a chefia da relagdo familiar e a
finalidade desta relacdo era a procriagdo e a conservacao do patrimonio
(TIEZZI; GESSE, 20186, p. 18).
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Conforme o Cdédigo Civil de 2002, em seu artigo 1513, proibiu-se a

intervencgé&o de entidades nas relagdes familiares, como o casamento.

De acordo com Maria Helena Diniz (2010), o casamento € o vinculo juridico
entre o homem e a mulher, que visa o auxilio matuo, de modo que haja intencéo de

constituir familia por livre e espontdnea vontade, possuindo efeito civil.

Desse conceito pode-se entender que o matriménio ndo é apenas a
legalizacéo da relacdo sexual entre as pessoas, mas a conjuncéo espiritual de duas
pessoas, atingindo a plenitude do desenvolvimento pessoal, influenciado pelo afeto
e companheirismo, como bem destaca Maria Helena (2010) em sua obra.

Nas relacdes afetivas atuais ndo temos mais a figura do pater poder, do
homem como lider da familia, devendo todos ser submissos a ele. Com a evolugéao
do pensamento da sociedade, influenciado pelos movimentos feministas, ocorreu
independéncia da mulher e ela tomou seu préprio lugar nas relacdes sociais e
afetivas. Prova disso é a garantia constitucional de direito iguais entre os conjuges.
Ademais, as relacfes familiares sdo baseadas no afeto entre as pessoas, deixando
de possuir um cunho patrimonialista e reprodutivo, que era a realidade na

Antiguidade.

1.3.2 Unido estavel ‘Informal’

O Cddigo Civil, em seu artigo 1723, reconhece como entidade familiar a
unido estavel entre homem e mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia, sendo que os
impedimentos matrimoniais também impedem a instituicdo da unido estavel, salvo o
inciso VI (pessoas casadas podem ter unido estavel, desde que esteja separado de
fato).

Maria Berenice (2015) defende que, apesar de estar expresso na lei que é
uma unido entre homem e mulher, devido a aceitacdo da sociedade forcaram o

sistema juridico a aceitar unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

Antes da unido estavel ser regularizada juridicamente, ela ja existia

socialmente, mas era marginalizada e nomeada de relagdes concubinérias, visto que
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os filhos nascidos de relagbes assim eram discriminadas e sofriam bastante com
nomes pejorativos, considerados ilegitimos, ndo possuindo nenhum direito, como
expoe Dias (2016).

Hoje em dia, com o seu apoio juridico, influenciada pela aceitacao social da
relacdo, a unido estavel passou a ser igualada ao casamento quanto aos direitos
dos companheiros, ao passo que os filhos possuem os mesmos direitos, néo
existindo nenhum tipo de distincdo entre eles sendo vedado qualquer tipo de
designacdes discriminatdrias relativas a filiacdo, o que causa uma maior seguranca

juridica, como prevé o artigo 227, § 6° da Constituicao Federal.

1.3.3 Familia monoparental

E aquela composta por qualquer um dos pais e seus descendentes, como,
por exemplo, uma méae e seus filhos, uma avd/6 com os netos, o pai com os filhos,

etc, estando regulada no artigo 226, § 4°, CF.

O enlacamento dos vinculos familiares constituidos por um dos genitores
com seus filhos, no ambito da especial protecdo do Estado, subtrai a
conotacdo de natureza sexual do conceito de familia. Tais entidades
familiares receberam em sede doutrinaria o0 nome de familia monoparental,
como forma de ressaltar a presenca de somente um dos pais na titularidade
do vinculo familiar (DIAS, 2016, p. 215).

E importante ressaltar que familia é o exemplo perfeito da importancia do
principio da afetividade, e que ndo existe conotacdo sexual entre 0s componentes
como bem aponta Maria Berenice (2016), apenas pessoas que possuem afinidade e

buscam a felicidade.

1.3.4 Familia homoafetiva

E aquela formada por duas pessoas do mesmo sexo, homem ou mulher.
Maria Berenice Dias (2016) afirma que nenhuma espécie de vinculo, que tenha por

base o afeto, pode-se deixar de conferir status de familia, merecedora da protegcéo
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do Estado, pois a Constituicdo (art. 1°, Ill) consagra, em norma pétrea, o respeito a

dignidade da pessoa humana.

Apesar de ndo ser uma forma de familia normatizada e ainda ser muito
discriminada (pois sdo vistas como pecaminosas pelos religiosos, como dispde Diniz
(2016)), a familia homoafetiva é tratada e tutelada pelos tribunais em todo o territério
nacional, deixando de lado o preconceito. O Superior Tribunal de Justica (STJ)
possui reconhecimento consolidado da unido homoafetiva como entidade familiar
pela jurisprudéncia, conforme se extrai do julgamento abaixo que admitiu o

casamento homoafetivo:

[...] Inaugura-se com a Constituicdo Federal de 1988 uma nova fase do
direito de familia e, consequentemente, do casamento, baseada na adocao
de um explicito poliformismo familiar em que arranjos multifacetados séo
igualmente aptos a constituir esse nucleo doméstico chamado ‘familia’,
recebendo todos eles a ‘especial protecdo do Estado’. Assim, € bem de ver
gue, em 1988, ndo houve uma recepcao constitucional do conceito histoérico
de casamento, sempre considerado como via Unica para a constituicdo de
familia e, por vezes, um ambiente de subversdo dos ora consagrados
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Agora, a
concepcdo constitucional do casamento — diferentemente do que ocorria
com os diplomas superados — deve ser necessariamente plural, porque
plurais também sdo as familias e, ademais, ndo é ele, o casamento, o
destinatario final da protecdo do Estado, mas apenas o intermediario de um
propdsito maior, que € a protecdo da pessoa humana em sua inalienavel
dignidade [...]. (STJ, 2011)

As inumeras decisdes judiciais, atribuindo consequéncias juridicas a essas
relacées, levou o Supremo Tribunal Federal (STF) a reconhecé-las como unido
estavel, com iguais direitos e deveres, passando a admitir a conversdo da unido
estavel homoafetiva em casamento, como bem menciona Maria Berenice Dias
(2016).

1.3.5 Familia paralela ou simultanea

As familias simultdneas sdo conceituadas como familias existentes ao
mesmo tempo, ou seja, um homem, ou mulher, possui duas, ou mais, familias
simultaneamente, sendo um casamento e uma unido afetiva, duas unides afetivas

ou mais, etc.
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Dias (2016) fala que a expressao ‘simultanea’ € preferivel a paralelas, visto
que paralelas da a impressdo de que nunca se encontrardo, ndo existe ponto de
divergéncia, quando na verdade, na maioria dos casos, uma sempre sabe da

existéncia da outra, e as vezes a aceita, sendo entdo ‘simultdnea’ mais apropriada.

A mesma autora ainda critica bastante o fato da existéncia desse instituto,
uma vez que é um quebra do dever da fidelidade e um adultério, apesar de néo ser
considerado um crime, ela rebate defendendo o seu ponto de vista, afirmando que

nao devemos ser coniventes com esse tipo de comportamento.

Apesar desse ponto de vista, € um instituto presente socialmente, devendo
ser levado em consideragéo e falado a respeito da forma mais imparcial possivel,
ainda que néo tenha sido recepcionada pelo legislador e nem mesmo pelo judiciario
ja que néo ha posicionamento judicial sobre a regularidade desse modelo familiar.

1.3.6 Familia poliafetiva

O conceito que Maria Berenice Dias (2016, p. 215) tras sobre essa entidade

S'D-\

A unido poliafetiva é quando forma-se uma Unica entidade familiar. Todos
moram sob 0 mesmo teto. Tem-se um verdadeiro casamento, com uma
Unica diferenca: o nimero de integrantes. Isto significa que o tratamento

juridico a poliafetividade deve ser idéntico ao estabelecido as demais
entidades familiares reconhecidas pelo direito.

Para Claudia Mara Viegas (2017, p. 151), a definicdo se da:

Em outras palavras, pode ser compreendido com uma relacdo né&o
monogamica na qual trés ou mais pessoas se envolvem entre si, de modo
simultdneo e com o consentimento de todos os envolvidos, sendo possivel
verificar espécies, tendo por base a lealdade, a honestidade, o amor e a
ética (a boa-fé objetiva).

Para Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2014, p. 463):

O poliamorismo ou teoria do poliamor, teoria psicolégica que comeca a
descortinar-se para o Direito, admite a possibilidade de coexistirem duas ou
mais relacdes afetivas paralelas, em que 0s seus participes conhecem-se e
aceitam-se uns aos outros, em uma relagdo multipla e aberta.
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Nota-se que difere da familia simultdnea, uma vez que todos os
componentes moram juntos, sendo que aquela a pessoa forma duas familias, em

espacos/casas diferentes, e nem sempre uma sabia da existéncia da outra.

Aqui merece o registro de que esse modelo de familia também nao foi
absorvido pela legislacéo brasileira e tampouco reconhecida pelo Judicirio por meio

de julgados sobre o tema.

1.3.7 Familia parental ou anaparental

Do grego ‘ana’ tem o sentido de privacdo, entdo anaparental seria uma
familia sem os pais, formada entre irmaos, primos ou pessoas que tem uma relacao
de parentesco entre si, como bem menciona Rodrigo da Cunha Pereira (2015) em

seu dicionario de Direito de Familias e Sucessoes.

O conceito apresentado por Maria Berenice (2016, p. 216) € um pouco mais
amplo dizendo tratar-se da “convivéncia entre parentes ou entre pessoas, ainda que
nao parentes, dentro de uma estruturacdo com identidade de propésito, impde o
reconhecimento de uma entidade familiar, que tem o nome de familia parental ou

anaparental”.

Sendo assim, se duas irmas dividem o mesmo teto durante varios anos,
adquirindo um patriménio de ambas, formam uma familia. Decidiu nesse sentido o
STJ, na Sumula 364, ao considerar o imdvel onde moram dois irmaos como bem de

familia, pois ambas constituem uma entidade familiar.

1.3.8 Familia recomposta, pluriparental ou mosaico

A familia mosaica é aquela “constituida depois do desfazimento de relagdes
afetivas pretéritas: reconstruidas, recompostas” (DIAS, 2016, p. 145), sendo

caracterizada por multiplos vinculos e deve-se dar mais importancia a ela, devido ao
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reconhecimento da multiparentalidade e sua influéncia em nossa sociedade atual,

existindo muitos julgados nesse sentido.

Conguanto nao esteja expressamente amparada pelo ordenamento juridico,
em funcdo do disposto no art. 1.579 do Cdédigo Civil de 2002, que
regulamenta o vinculo da monoparentalidade entre um cénjuge e seu filho
biolégico advindo de uma unido anterior, certo € que 0 principio da
pluralidade familiar legitima a sua existéncia (TIEZZI; GESSE, 2016, p. 21).

Devido a forte presenca da multiparentalidade na sociedade, ndo podemos
ignorar a existéncia e importancia da familia mosaico, essa que regulamenta o
vinculo entre duas pessoas, ou mais, que possuiam uma unido/relacdo anterior a

essa, tendo ela grande repercussao social e juridica.

1.3.9 Familia natural, extensa ou ampliada

Foi inserida pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), no art. 25,
como sendo aquela familia que se estende para além da unidade pais e filhos ou da
unidade do casal, formada por parentes proximos com 0S quais a criangca ou

adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade.

Aqui leva-se em consideracdo o vinculo e a convivéncia entre as pessoas,
podendo ser formada pela mae, pai, filho, tio, avo, entre outros, desde que eles

convivam diariamente, pois vai além da relacdo sanguinea entre as pessoas.

1.3.10 Familia substituta

E previsto também pelo ECA como uma forma excepcional de constituicdo
de familia, quando a crianca ou adolescente é colocado em uma nova familia por
meio de guarda, tutela ou adocdo, desde que essa insercdo em familia substituta

seja precedida de sua preparacao e acompanhamento realizado por profissionais.

A crianca |4 permanece até se esgotarem as possibilidades de ser
reinserida na familia natural ou ser aceita pela familia extensa. S6 depois de
frustradas essas iniciativas é que tem inicio 0 exasperante processo de
destituicdo do poder familiar até a inclusédo no cadastro a adogao. Um longo
caminho a percorrer até serem adotados. S6 entdo terdo direito a um nome,
a ter a certeza de ter um lar, um pai e uma mae (DIAS, 2016, p. 221).
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Todas essas estipulacdes estédo previstas na Lei n° 8.069/1990, em secbes

especificas (Il e lll) e, principalmente, nos artigos 19, § 3°; 28 e 32.

1.3.11 Familia eudemonista

Tiezzi e Gesse (2016) abordam o fato de esta ndo ser uma familia, e sim
uma caracteristica que deveria estar presente em todas as entidade familiares,
sendo ela a busca pela felicidade, que € inerente a todo ser humano. A familia deve
se identificar pela comunh&o de vida, de amor e de afeto no plano da igualdade, da
liberdade, da solidariedade e da responsabilidade reciproca, como prescreve Dias
(2016, p. 222).

A busca da felicidade, a supremacia do amor, a vitéria da solidariedade
ensejam o reconhecimento do afeto como Unico modo eficaz de definicdo
da familia e de preservacdo da vida. As relacdes afetivas sdo elementos
constitutivos dos vinculos interpessoais. A possibilidade de buscar formas
de realizacdo pessoal e gratificacdo profissional € a maneira de as pessoas
se converterem em seres socialmente Uteis.

Para essa nova forma de identificar a familia, colocando énfase em seu
envolvimento afetivo, surgiu o termo ‘eudemonista’, que busca a felicidade individual

e a solidariedade entre seus membros.

1.3.12 Familia ectogenéticas

Atualmente, para aquelas pessoas inférteis, que possuam dificuldade para
engravidar ou que, pela sua natureza, ndo podem procriar, como 0S casais
homoafetivos, ter filhos ndo é mais uma realidade téo dificil. Formam-se as familias
ectogenéticas, oriundas das técnicas médicas de reproducdo assistida, conforme

conceitua Marianna Chaves (2015) em seu artigo.

Assim, com a viabilidade trazida pela Medicina reprodutiva e a
Biotecnologia, surgiram as familias ectogenéticas, que sdo aqueles modelos
familiares com filhos oriundos das técnicas de procriagcdo medicamente
assistida. Os tipos podem variar entre processos homadlogos ou heterdlogos
conforme o material genético seja de ambos, apenas de um ou de nenhum
dos membros do casal e ainda incluir o recurso a maternidade de
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substituicdo tradicional ou gestacional (conforme o évulo pertenga ou néo a
méae portadora).

Com a evolucdo da medicina, principalmente nos Ultimos tempos,
proporcionou novas possibilidades de procriagdo, com o intuito de aumentar as
possibilidades de constituicao familiares, conforme Marianna Chaves (2015).
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2 RELACOES SOCIAIS E FAMILIA

2.1 Direito e o fato social

O Direito é formado por um tripé, segundo a teoria tridimensional de Miguel
Reale (1994): fato social, valor e norma, em que, para que exista uma relagcao
harménica entre o social e o juridico, os trés devem coexistir, um complementando o
outro. O direito como fato social € estudado pela sociologia juridica, na qual € visto
como um fenémeno complexo, ndo podendo ser analisado somente pela letra
expressa da lei, mas deve-se levar em consideragéo as condutas sociais, a cultura e

as concepcoes da sociedade em que aguelas normas estao inseridas.

No presente capitulo, vamos analisar a importéncia, e consequentemente a
influéncia, que as relacdes sociais, com foco na familia brasileira, exercem sobre o

nosso ordenamento juridico.

Para entender melhor é necessario saber, primeiramente, sobre as fontes do
direito e em como se da a formacédo de novas normas. De acordo com Alexandre
Sanches Cunha (2012), o significado de fonte do direito € o modo como as normas
juridicas se formaram, suas raizes histéricas, sendo as principais fontes a lei, o

costume, a jurisprudéncia e a doutrina.

O costume € originado pelo convivio ente as pessoas durante um lapso
temporal, e para que seja aplicado como fonte deve ser praticado continuamente,
além de ser imposto pela sociedade. Deve ainda ter relevancia juridica para que,
caso seja criada lei que o contradiz, aquele ndo tera eficacia, visto que as praticas

cotidianas da sociedade sédo de forma diversa e ndo ha proporcionalidade a lei.

Infelizmente, no ambito juridico ndo ha, ainda, normas expressas que
abarguem todos 0s novos conceitos, devido ao conservadorismo impregnado em
nossa sociedade, além da constante transformacdo que sofrem esses conceitos
diariamente. A forma adotada no direito brasileiro como uma medida de solucionar
essa ‘lacuna’, foi a formacdo de jurisprudéncia no sentido de adotar uma

conceituacdo mais ampla de familia.
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Como nao se deve dissociar norma, valor e fato social para uma viséo
juridica-socioldgica, elas devem ser interpretadas sempre levando em consideracao,
pelo magistrado, a sociedade em que esta inserida, principalmente quando nao ha
regras juridicas escritas sobre 0 assunto, mas se trata de algo culturalmente aceito e
praticado constantemente pelas pessoas, ndo podendo o legislador se manter

omisso em relagéo a ele.

A partir do momento que o legislador, ou o magistrado, comecam a
reconhecer a relevancia juridica dos fatos novos, comecando a aplica-los e
interpreta-los de forma favoravel, ocorre o fenbmeno da mutagédo. Para que ocorra a
mudanca da lei ndo é preciso, necessariamente, gerar uma nova norma escrita,
pode-se apenas mudar a forma como ela é interpretada, sem nenhuma alteracéo

aparente, ocorrendo a revogacao tacita.

Visto isso, percebe-se uma harmonia entre o direito e as relagdes sociais,
pois o direito também regulariza normas de convivéncia em sociedade, por isso
devem ser normas aceitas pelos cidadaos para que tenham eficacia juridica e social,
sem que haja rompimento com 0s costumes que estdo enraizados nas pessoas,

caso contrario, nao terdo aplicabilidade.

2.2 Demandas sociais e decisdes juridicas

O Direito é algo constante em nossa vida social, uma vez que regula nossas
atitudes, o que podemos e ndo podemos fazer, preservando direitos fundamentais
gue ndo podem ser suprimidos, nos trazendo a certeza juridica de que podemos
buscar meios judiciais para garantir nossos direitos, caso algo ou alguém queira

cercea-los.

A forma como a sociedade se comporta, seus conceitos, influencia a
formacdo do direito, uma vez que este nasce devido a necessidade em regular a
vida em sociedade. Sendo assim, a fonte essencial do direito reside na realidade
social, nas relacdes e conflitos estabelecidos pelos seus componentes, criando

formas juridicas para a solucéo dos conflitos.
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De acordo com Alexandre Sanches Cunha (2012), o significado de fonte do
direito é a forma como as normas juridicas se formaram, suas raizes histéricas,
sendo as principais fontes: a lei, o costume, a jurisprudéncia (que se revela no
conjunto de orientacbes e diretrizes seguidas pelos Tribunais no julgamento
concreto de situacdes faticas, ou seja: da vida real) e a doutrina. Vale lembrar que a
lei e costume sao fontes diretas de formagdo do direito; por outro lado, a
jurisprudéncia e a doutrina séo fontes indiretas de direito (sdo modos de revelagéo
do direito).

Como vimos, a lei é produzida racionalmente e imposta pelo Estado. Isso ja
ndo ocorre com o Costume. Este ocorre de maneira espontanea e, talvez,
segundo alguns autores, de maneira inconsciente na sociedade. Um modo
interessante de entender a diferenca entre o Costume e a lei segue o

seguinte raciocinio ou férmula: o Costume é a Lei ndo escrita. A Lei é 0
Costume escrito (CUNHA, 2012, p. 92).

O que Cunha (2012) quer dizer é que os vinculos formados fora do
parametro legal ingressam no mundo juridico por meio da doutrina e jurisprudéncia,
uma vez que sao reconhecidos socialmente e forcam sua aceitacdo pelo
ordenamento juridico, para que a lei ndo perca a eficacia. Isso mostra a importancia

dos costumes, como fonte informal do Direito.

2.2.1 Fato social como mudanca na interpretacao da lei

O direito ndo deve ser refletido sozinho, deve haver uma interdisciplinaridade
com outras ciéncias, como sociologia; filosofia; etc, para que seja completo e justo,
ou seja, a lei deve ser levada em consideracdo juntamente com principios
importantes, como o da liberdade, solidariedade, dignidade, etc. A sociedade
influencia diretamente nas normas, posto que com a Constituicdo o direito passou a
ser visto como um fato social estudado pela sociologia juridica e fonte do nosso

estudo.

Segundo Emile Durkheim (2002, p. 11), fato social é:

Toda maneira de agir fixa ou ndo, suscetivel de exercer sobre o individuo
uma coercao exterior; ou, ainda, que € geral na extensao de uma sociedade
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dada, apresentando uma existéncia propria, independente das
manifestagdes individuais que possa ter.

Esse fendbmeno € estudado pela Sociologia Juridica, que procura estabelecer
uma ligagdo entre a sociedade e o direito, entendendo 0s processos sociais e quais
os efeitos causados nas normas juridicas, colocando um enfoque sociocultural sobre

o Direito.

A Sociologia, como observa Miguel Reale (2001) estuda o fato social na sua
estrutura e funcionalidade, para saber como as pessoas Se organizam e se
desenvolvem, em funcdo dos mdltiplos fatores que atuam sobre as formas de
convivéncia. A relacdo entre o direito e a sociologia deve ser sempre vista e
analisada como uma reciprocidade, pois, é dificil discursar sobre o ordenamento
juridico sem correlaciona-la com uma realidade social, como observa Andréa Lucas

(1999) em seu artigo sobre a relagéo do direito e da sociologia.

Dessa forma, ndo se pode negar a influéncia que a sociedade tem sobre as
guestdes juridicas do pais, sendo as modificacbes provocadas pelos costumes
sociais, fonte do Direito, caracterizando-se como uma imposi¢cao da sociedade sobre

as relacdes juridicas, dando origem as novas normas.

Pode-se compreender por Sociologia Juridica, como a ciéncia compreensiva
de experiéncia juridica, tendo como objeto de estudo a experiéncia juridica, nos
mostrando como 0s homens se comportam efetivamente, em confronto com as
regras de direito, enquanto que a ciéncia juridica € a ciéncia compreensivo-
normativa dessa mesma experiéncia, visto como ao jurista interessa saber tanto o
gue o homem faz como o que o homem deve fazer na sua qualidade de "destinatario
das regras de direito”, como os homens devem se comportar, em tais ou quais

circunstancias disciplinadas por aquelas regras, como destaca Reale (2001, p.310).

Compreende-se, pois, que a Sociologia Juridica se desenvolva como estudo
da conduta juridica, enquanto conduta social, ao passo que a Ciéncia do
Direito ndo pode deixar de ser ciéncia normativa, com a finalidade préatica de
aferir e garantir as formas de relacionamento social, sob o prisma de sua
licitude ou ilicitude. E claro que os estudos sociolégico-juridicos sdo da
maxima importancia para o legislador e o jurista, pois é indispenséavel saber
como os homens estdo agindo para se estabelecer como devem agir: a
norma juridica deve surgir embebida de compreensao do fato social, se se
guer que ela tenha eficacia.
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Contudo, percebe-se que a sociologia ndo tem a finalidade de criar normas
para reger a vida em sociedade, mas que estuda e observa como as pessoas
reagem as normas juridicas, e se necesséario age no sentido de que as relacdes

sociais sejam compativeis com as regras juridicas, para que ndo percam a eficécia.

Sendo assim o fato social molda a forma de pensar e agir das pessoas devido
a sua influéncia nos individuos. Assim, para que as regras juridicas sejam aplicadas
devem ser compativeis com aquelas, tenham eficacia, ndo se tornando uma norma
escrita mas que ndo é utilizada na pratica, por ser contraria ao costume social. A
norma juridica deve se renovar para acompanhar o pensamento daquela sociedade,

ndo deve ser algo estatico.

2.2.2 Legislador omisso em relacéo a fato social novo

A Constituicdo Federal € um documento juridico dotado de efetividade que
cria e regulamenta os poderes estatais em prol dos individuos. Assim, suas normas
devem ser observadas por todos aqueles que atuam no Estado, sejam particulares
OU Seus governantes, portanto, deixa de ser uma mera carta de intencdes para ser
um documento dotado de efetividade para transformar a sociedade, como menciona

André Luiz Braga e Bernardo de Seixas (2014) em seu artigo.

Nesse mesmo sentido, expde Canotilho (2003, p.1223):

A constituicdo é uma lei vinculativa dotada de efetividade e aplicabilidade. A
forca normativa da constituicdo visa exprimir, muito simplesmente, como a
lei deve ser aplicada. Afasta-se a tese generalizadamente aceita nos fins do
século XIX e nas primeiras décadas do século XX que atribuia a
constituicdo um valor declaratério, uma natureza de simples direcdo politica,
um carater programético despido da forca juridica atual caracterizadora das
verdadeiras leis.

Apesar de termos o Codigo Civil e a Constituicdo Federal que abarcam sobre
a familia, o seu texto ndo condiz com a realidade social atual, visto que ocorreram
mudancas conceituais no que se considera familia. Como exemplo, o casamento, a
unido estavel e a familia monoparental sdo as formas expressas na Constituicao,
mas existem outras formas de familia que possuem aceitacdo social e até

reconhecimento do préprio Judiciario.
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Para se tornar efetiva, e possuir validade juridica, as normas devem
corresponder aos anseios sociais, por isso o legislador nao deve se manter omisso
em relagdo a essas novas formas de familia, devendo reconhecé-las a fim de
preservar o principio da afetividade e da dignidade da pessoa humana, garantido

constitucionalmente, como norteador da familia.

Nesse sentido, o Estado brasileiro adotou a jurisprudéncia como fonte juridica
e suas equiparacdes para consolidar as interpretagcdes no sentido de proteger as
familias, qualquer que seja a sua modalidade, por ser um direito fundamental,

devendo ser respeitada pela sociedade e pelo Estado.

Movidos por esse pensamento, os membros do Instituto Brasileiro de Direito
de Familia (IBDFAM), perceberam que seria necessario criar uma lei especifica para
assegurar o direito dessas familias, surgindo, assim o Projeto de Lei n°® 470/2013, de
autoria da Senadora Lidice da Mata, que prop0s instituir o Estatuto das Familias,

mas que, infelizmente, foi tirado de pauta, em 21 de dezembro de 2018, e arquivado.

2.2.3 Decisao judicial amparando fato social

Para que uma unido de pessoas seja considerada familia € necessario que
exista um vinculo afetivo, além dos outros requisitos. Nesse sentido, o Supremo
Tribunal Federal (STF) reconheceu, no julgamento da Acédo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n° 4277 e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n° 132, o afeto como um dos pilares para a caracterizacao de

uma entidade familiar:

1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO,
NA PARTE REMANESCENTE, COMO AGCAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU
RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE
OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO
CONJUNTO. Encampacgédo 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 Cdédigo Civil. Atendimento das condicdes 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 CADAQUAL
DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO. CAPITULO ADI 4.277 / DF DO
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO
COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA
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DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA
AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO AINTIMIDADE E A VIDA PRIVADA.
CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposi¢éo constitucional
expressa ou implicita em sentido contrario, ndo se presta como fator de
desigualacao juridica. Proibicdo de preconceito, a luz do inciso IV do art. 3°
da Constituicho 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 nado estiver
juridicamente proibido, ou obrigado, esta juridicamente permitido”.
Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanacao do
principio da “dignidade da pessoa humana”: direito a autoestima 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 FEDERALNAO 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 ndcleo 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”, ndo limita sua formacgao a casais heteroafetivos nem a formalidade
cartoréaria, 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 relagdo tricotdbmica.
Ndcleo familiar que é o principal locus institucional de concrecdo dos
direitos fundamentais que a prépria 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 formacdo de uma autonomizada
familia. Familia como figura central ou continente, de que tudo o mais é
conteudo. Imperiosidade da interpretacdo néo-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 sécio-
politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter,
interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu fundamental a tributo
da coeréncia, o que passa pela eliminacdo de preconceito quanto a
orientacdo sexual das pessoas. 4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO
CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS
PARA ESPECIAL PROTEGAO DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO
CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELACOES JURIDICAS
HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIASDO
GENERO HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOSCONCEITOS
DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referéncia constitucional a
dualidade béasica homem/mulher, no 83° 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 a&mbito das sociedades
domésticas. Refor¢co normativo a um mais eficiente combate & reniténcia
patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade de uso da letra da
Constituicdo para ressuscitar 0 art. 175 da Carta de 1967/1969. Nao ha
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como fazer rolar a cabeca do art. 226 no patibulo do seu paragrafo terceiro.
Dispositivo que, ao utilizar da terminologia “entidade familiar’, néo
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 sinbnimo perfeito de familia. A Constituicdo ndo interdita a formacao
de familia por pessoas do mesmo sexo. Consagracdo 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 nédo se da
na hipétese sub judice. Inexisténcia do direito dos individuos heteroafetivos
a sua ndo-equiparagdo 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 Constituicao,
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 FUNDAMENTACAODO 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 sexo 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 EMCONFORMIDADE 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
Cadigo Civil, ndo resoltvel a luz dele préprio, faz-se necessaria a utilizagédo
da técnica de “interpretagdo conforme a Constituicdo”. Isso para excluir do
dispositivo em causa qualquer significado que impeca 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, ADI:
4277 DF, 2011)

Referida ADI, ajuizada pela Procuradoria-Geral da Republica, teve como
finalidade o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar, equiparando seus direitos e deveres aqueles da unido estavel
heterossexual. Entretanto, houve também um ajuizamento anterior, pelo governador
do Rio de Janeiro, de uma ADPF na qual alegava que o ndo reconhecimento de uma
unido homoafetiva seria contraria aos principios constitucionais da igualdade,

liberdade e da dignidade da pessoa humana.

O ministro relator Ayres Britto, em seu voto, argumentou que 0 nao
reconhecimento de uma unido homoafetiva seria uma discriminagcdo em razao de
sua orientacdo sexual que é vedada, expressamente, pela Constituicdo Federal em

seu art. 3°, inciso 1V: “constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
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Brasil: [...] IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,

cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”.

Por isso, 0s ministros Luiz Fux, Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa,
Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Celso de Mello e Cezar Peluso, bem como as
ministras Carmen Lucia Antunes Rocha e Ellen Gracie, integrantes do STF em 2011,
acompanharam o entendimento do ministro Ayres Britto para ampliar a interpretacéo
do artigo 1723 do CC e excluir do dispositivo qualquer significado que impeca o

reconhecimento de uma relagao familiar entre pessoas do mesmo sexo.

Isso mostra o avanco juridico que uma decisdo deste teor tras para a
sociedade, sempre dinamica e acompanhando os movimentos sociais, ndo deixando
gue o sistema juridico se molde apenas na letra fria da lei e seja algo ineficaz, mas
sim em normas que sejam capazes de atender as necessidades da sociedade em

gue esta sendo aplicada.

Outro avanco juridico importante para a extensao do conceito de familia foi a
manifestacdo do constituinte reconhecendo outras formas de instituir uma familia,
diversa do casamento, presente no artigo 226, § 4° da CF, em que reconhece como
familia a unido formada por qualquer um dos pais com seus descendentes

(monoparental).

Entretanto, o rol das entidades familiares citadas pela CF n&o é taxativo,
visto que ndo existem somente essas, pois também ha aquelas decorrentes das
evolucdes sociais que levaram a aceitacdo de outras formas de familia, como citado

anteriormente, ampliando seu conceito por meio da jurisprudéncia.

Neste contexto, o Superior Tribunal de Justica (STJ) reconheceu a familia
anaparental como uma entidade familiar, ampliando e adaptando o conceito de
familia, valendo-se como fundamento da sociologia, observando a relacdo de afeto

existente entre as pessoas para formar vinculos subjetivos que formam a familia.

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ADOCAO POSTUMA.
VALIDADE. ADOCAO CONJUNTA. PRESSUPOSTOS. FAMILIA
ANAPARENTAL. POSSIBILIDADE. Ac¢édo anulatéria de adog¢do post
mortem, ajuizada pela Unido, que tem por escopo principal sustar o
pagamento de beneficios previdenciarios ao adotado - maior interdito -, na
gual aponta a inviabilidade da ado¢&o post mortem sem a demonstracao
cabal de que o de cujus desejava adotar e, também, a impossibilidade de
ser deferido pedido de adog¢&o conjunta a dois irméos. A redagédo do art. 42,
§ 5° da Lei n® 8.069/90 - ECA -, renumerado como § 6° pela Lei n°
12.010/2009, que é um dos dispositivos de lei tidos como violados no
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recurso especial, alberga a possibilidade de se ocorrer a adogdo péstuma
na hipétese de 6bito do adotante, no curso do procedimento de adogéo, € a
constatac@o de que este manifestou, em vida, de forma inequivoca, seu
desejo de adotar. Para as ado¢des post mortem, vigem, como comprovacao
da inequivoca vontade do de cujus em adotar, as mesmas regras que
comprovam a filiagdo socioafetiva: o tratamento do menor como se filho
fosse e o conhecimento publico dessa condigcdo. O art. 42, § 2°, do ECA,
que trata da adoc¢éo conjunta, buscou assegurar ao adotando a insercdo em
um nucleo familiar no qual pudesse desenvolver relagbes de afeto, aprender
e apreender valores sociais, receber e dar amparo nas horas de
dificuldades, entre outras necessidades materiais e imateriais supridas pela
familia que, nas suas diversas acepc¢des, ainda constitui a base de nossa
sociedade. A existéncia de nlcleo familiar estavel e a consequente rede de
protecdo social que podem gerar para o adotando, sdo os fins colimados
pela norma e, sob esse prisma, o conceito de nucleo familiar estavel ndo
pode ficar restrito as férmulas classicas de familia, mas pode, e deve ser
ampliado para abarcar uma nocdo plena de familia, apreendida nas suas
bases sociolégicas. Restringindo a lei, porém, a adocdo conjunta aos que,
casados civimente ou que mantenham unido estavel, comprovem
estabilidade na familia, incorre em manifesto descompasso com o fim
perseguido pela prépria norma, ficando teleologicamente 6rfa. Fato que
ofende o0 senso comum e reclama atuagdo do interprete para flexibiliza-la e
adequa-la as transformacdes sociais que dao vulto ao anacronismo do texto
de lei. 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 evolucdo, onde
as novas situacdes 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 os irméaos, que viveram sob 0 mesmo teto, até o 6bito de um
deles, agiam como familia que eram, tanto entre si, como para 0 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 necesséaria para crescer,
desenvolver-se e inserir-se no grupo social que hoje faz parte. Nessa
sendo, 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, 82, do ECA. Recurso ndo provido. (STJ, 2012, REsp 1217415/RS)

Do presente julgado, percebe-se o reconhecimento dos valores sociais no
momento da interpretacdo das normas juridicas para que dois irmaos, a chamada
familia anaparental (sem a presenca de um ascendente), possam fazer adoc¢ao

conjunta de uma crianca.

Em seu voto, a ministra relatora Nancy Andrighi defende que apesar do
artigo 42 do ECA apresentar algumas restricbes para a adocao conjuntiva (ser
casado ou viver em unido estavel), deve-se levar em consideracdo o bem estar do
adotado, os vinculos que formou com os adotantes e que o conceito de nucleo
familiar estavel, e nado ficar restrito as formulas classicas, mas amplia-las para

abarcar a nogéo plena de familia, tendo como fundamento a sociologia juridica.
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Além disso, também foi reconhecida como entidade familiar a familia
unipessoal, conforme Sumula n° 364 do STJ que dizz “o conceito de
impenhorabilidade de bem de familia abrange também o imdvel pertencente a
pessoas solteiras, separadas e viluvas”, sendo assim ndo ha motivos para negar o

pedido.

2.3 Mutacdes na aplicacéao do Direito

O direito consiste no estudo de um conjunto de normas que estabelecem o
modo de convivio em uma determinada sociedade, ditando o que €& permitido e
proibido, ja a sociologia estuda essas normas com um olhar voltado para o social,
sobre como a sociedade reage a essas regras e sobre suas proprias normas

culturais, como explica Andréa Lucas Sena de Castro (1999) no seu artigo.

Com efeito, o0 ordenamento juridico, além de ser dotado de carater estético,
apresenta, simultaneamente, carater dindmico. A realidade social estd em
constante evolucdo, e, a medida que isso acontece, as exigéncias da
sociedade, destinataria das normas, vao se modificando, de forma que o
direito ndo permanece alheio a esta situacdo (OLIVEIRA FILHA; MOTA et
al. 2005).

O pluralismo juridico € composto pela existéncia de varias normas
simultaneamente, e nem sempre todas estdo reguladas pelo Estado. Nesse sentido,
pode-se perceber que o pluralismo juridico sempre existiu, surgindo com a finalidade
de suprir a falta nas normas juridicas impostas pelo Estado, combatendo a

ineficiéncia da norma em relacdo as demandas sociais.

Como uma forma de consequéncia desse pluralismo juridico surgiu a
concepcao do direito achado na rua, que tem por propdsito a analise do direito como
uma manifestacdo social, um Direito inspirado nas vivéncias da populacéo, nascido
na rua. Além disso, como uma forma de combater a insuficiéncia normativa vem
também o direito alternativo, que € uma forma nova de interpretacdo do Direito pelos

aplicadores das leis, visando o caso concreto.

Por possuir um carater dindmico, adquirido com o pluralismo juridico, é
possivel que haja alteracbes das regras juridicas, mas nem sempre ocorrendo

formalmente, através de revisdo ou emenda do texto legal, podendo ser de forma
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informal, em que surgem da constante necessidade de adaptacdo dos preceitos
constitucionais a realidade concreta, ndo estando adstritos a quaisquer formalidades
legais previamente estabelecidas, como aponta Lécio Vasques (2016).

2.3.1 Conceito de mutacao

As mutacdes, alteracbes das normas, ocorrem de forma gradual, devida a
sociedade dinamica em que vivemos, no qual os conceitos aceitos e adotados
socialmente mudam constantemente, por isso ndo é um fenbmeno que acontece da

noite para o dia, e sim um processo lento, mas transformador.

Nesse sentido conceitua Pedro Lenza (2013, p.146):

As mutagdes, por seu turno, ndo seriam alteragbes fisicas’, ‘palpaveis’,
materialmente perceptiveis, mas sim alteragBes no significado e sentido
interpretativo de um texto constitucional. A transformacéo ndo esta no texto
em si, mas na interpretacdo daquela regra enunciada. O texto permanece
inalterado.

Ja na visédo de Bullos (2010, p.118), mutacao se define como:

O fendbmeno das mutacdes constitucionais, portanto, € em que o texto
legal se altera sem revisdo ou emendas, sendo uma constante na vida dos
Estados. As constituicdes, como organismos vivos que sdo, acompanham
0 evoluir das circunstancias sociais, politicas, econbmicas, que, se hao
alteram o texto na letra e na forma, modificam-no na substancia, no
significado, no alcance e nos seus dispositivos.

Sobre o assunto, Oliveira (2011) em seu artigo expde:

A mutacgéo constitucional surge a partir do Poder Judiciario ao interpretar o
texto constitucional na aplicacdo a um caso concreto. Contudo, como a
Constituicdo brasileira reserva ao Supremo Tribunal Federal a guarda da
Constituicdo, a este cabe, em sua totalidade, avaliar se houve uma mutacao
constitucional através da interpretacdo da Constituicdo segundo a evolugao
da sociedade.

HslU Dau-Lin (Apud, Padua, 2006, p.35) faz uma relacdo das normas com

os fatos socias, gerando mutacfes no texto legal:

Para fornecer um conceito que corresponda, do mesmo modo a diferentes
casos geralmente designados como “mutagdo constitucional”’, quica
poderia-se dizer que se trata da incongruéncia que existe entre as norma
constitucionais por um lado e a realidade por outro.
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De acordo com esse pensamento, as mutagdes ocorrem devido ao conflito
norma e sociedade, ou seja, deve existir compatibilidade entre as duas, caso
contrario sera necessario que ocorra mudancas, a fim de adequar as regras juridicas
ao social, visto que se isso ndo ocorrer a lei se tornara ineficaz. Devido a isso as leis
ndo devem ser consideradas rigidas e imutaveis, devem sim se adaptar &s
transformagcBes ocorridas na sociedade, por que caso contrdrio a omissao as

transformacgdes ocasionard em uma lei morta.

2.3.2 Como as relagdes sociais influenciam o Direito

A relacdo entre o social e o direito gerou a ideia de culturalismo juridico,
onde o direito s6 pode ser adequadamente compreendido se observado a triplice
fato-valor-norma, como observa Miguel Reale (1994) e ja exposto anteriormente. As
normas juridicas adquirem real eficacia quando interpretadas de modo a levar em
consideracdo 0s aspectos sociais sobre a sociedade em que atua, bem como a
importancia (o valor) que sobre eles possuem, visto a dependéncia da cultura para

gue as normas juridicas sejam aplicaveis.

Reale (1994. P. 121) define o direito como:

O Direito é uma realidade, digamos assim, trivalente ou, por outras
palavras, tridimensional. Ele tem trés sabores que ndo podem ser
separados um dos outros, sendo eles o axioldgico (valor de justica), o fatico
(afetividade social e histérica) e o normativo (0 ordenamento, o dever-ser).

Seguindo o entendimento de Miguel Reale (1994), o direito deve ser visto
como algo trivalente, ndo podendo ser separado, devendo haver uma interpretacéo
juridica subjetiva para cada caso concreto e ndo apenas a aplicacdo da lei

positivada.

A norma regulariza os valores que se concretizam na sociedade ao longo do
tempo. Percebe-se que a teoria da tridimensionalidade de Reale (1994) explica que
os fatos sociais necessitam de normas juridicas para regulamenta-los, evitando

posteriores conflitos. Sendo assim, o Direito ndo deve ser visto e aplicado de uma
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forma abstrata, apenas a literalidade da lei, pois também esta imerso na vida
humana, deve ser aplicado observando as particularidades de cada caso concreto,
além de regular a vida em sociedade, sofrendo influéncia desta.

O Direito como realidade historico-cultural € visto por meio da experiéncia
social, implicando o fato da necessidade do entendimento humano como um ser
radicalmente historico, para o qual os valores somente existem em sua historicidade,
o homem necessita de sua carga histérico-social, para que seja possivel a
efetivacdo da norma, pois do que vale uma norma proibitiva de algo que,

culturalmente, é aceito?

Dai diz Reale (1994, p.78-90) que “qualquer conhecimento do homem, por
conseguinte, desprovido da dimenséao social, seria um equivoco. O mesmo se diga
do conhecimento do direito, que é uma expressao do viver, do conviver do homem?”.
Em sintese, o que Reale quer dizer € que o homem, assim como o Direito, somente

existe quando inserido numa dimenséao social.

Apesar do papel do direito positivo ser normatizar fatos sociais e encontrar
solucdes juridicas para os problemas ocasionados pela vida em sociedade, em
todos os campos possiveis, a vida cotidiana € muito dindmica causando certa
dificuldade para o direito acompanha-la, dando origem as chamadas omissdes
legais. Nesses casos, cabe ao magistrado ponderar essas questdes na condicdo de
aplicador do direito e, na falta de normas positivadas, com o auxilio da interpretacéo
do direito de forma histérica e aplicar outras fontes, sempre observando o caso

concreto e levando em consideracédo as evolucdes sociais.

Exemplo da diversidade cultural e juridica existente no mundo é o que é
considerado um crime grave em lIsrael pode ndo ser no Brasil ou vice versa. Por
isso, o0 estudo da sociologia da sociedade como gerador de normas juridicas causa
variedade de pensamentos, em locais diferentes com culturas e modos de vida
diferentes, procura analisar as relacdes entres as pessoas e em como as relacées

interferem ou influenciam as normas juridicas atuais.

Pode-se citar ainda, outro exemplo de como o legislador ira impor as
vontades, e interesses, do senso comum, através da criagdo das normas, e pelo

magistrado pela aplicacdo e interpretacado das leis, e essas serdao cumpridas pelo
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povo que ira decidir se ter4 vigor ou ndo. Portanto, se a opinido publica ndo vé
aplicabilidade sobre uma norma, mesmo que esta ja esteja regulamentada, devera
ocorrer uma revisdo para que se atenda as necessidades da populacéo, para, entéo,

se tornar eficaz.
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3 MUTACOES NO CONCEITO DE FAMILIA

3.1 Familias legais e familias culturais

A familia passou por varias mudancgas no decorrer dos anos, primeiramente
como sendo aquela formada por pessoas que possuiam lagos sanguineos e
atualmente como sendo um grupo de pessoas unidas pelo afeto e solidariedade,
garantida pela Constituicdo Federal. Sendo assim, com a priorizagédo da afetividade,
ocorreu a ampliacdo do conceito de familia, sendo reconhecido até pelos tribunais,

formando dois grupos: as familias legais e as culturais.

As familias legais sdo aquelas presentes expressamente no ordenamento
juridico brasileiro, mencionadas na Constituicdo Federal e no Codigo Civil, sendo
elas o casamento; unido estavel e a familia monoparental. Ja as familias culturais
sdo aquelas que existem e sdo aceitas socialmente, mas ndo ha previsao legal
especifica, sdo exemplos a familia homoafetiva, mosaico, poliafetivas, simultaneas,

anaparental, natural, substituta e a eudemonista.

Apesar de nem todas as espécies de familia estarem dispostas legalmente
nao significa que elas ndo possuem direitos, visto que a auséncia de lei nao
ocasiona falta de direito. Em raz&o disso, a resposta encontrada foi a ampliacéo do
conceito de familia, o reconhecimento do rol constitucional do artigo 226 como nao
taxativo, possibilitando a existéncia e aceitacdo de outras formas de familia,

fundamentado com a ajuda de outros principios constitucionais.

3.2 Importancia do fato social na interpretacdo da lei

O ordenamento juridico é formado por um conjunto de normas que foram
criadas para regulamentar a vida do ser humano em sociedade, que € marcada por
conflitos. Elas foram criadas com a inten¢ao de solucionar as lides, influenciada pela
cultura e costumes da sociedade em que estava inserida, transformando o fato

social em fato juridico, por possuirem relevancia juridica.
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Até os dias atuais as normas ainda sofrem bastante influencia dos costumes,
como pode ser observado nas relagbes comerciais como, por exemplo, o cheque
“pré-datado”, que € uma espécie do cheque que ndo é regulamentada no direito
econdmico brasileiro e outros contratos verbais firmados com o intuito de negociar
gados, apesar de ndo serem regularizados juridicamente sdo permitidos, por néo ser
contrario as leis, os bons costumes e aos principios gerais do direito, como disp&e
José Carlos Vieira (1988) em seu trabalho. Percebe-se que eram atos comuns
praticados no cotidiano dos comerciantes e o legislador, ao perceber a relevancia da

matéria, a normatizou.

As leis sao feitas para definirem como as pessoas podem ou nao se
relacionar, e caso desobedecam serdo punidas por suas acoes, desde que haja
prévia estipulacdo sobre a conduta, como bem dispde o principio da legalidade,
artigo 5°, Il, CF, que diz: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma

coisa sendo em virtude de lei”.

De acordo com referido principio temos que fazer o que a lei manda, e o que
ela ndo proibe é “livre”, e como ndo ha nenhuma proibicdo expressa sobre a
possibilidade de formar outros tipos de familia que ndo sejam aquelas que a lei
dispbe nao existe razado para restringir a ideia de familia para apenas aquelas que a
lei prevé, visto que ja acontece uma aceitacdo social com o reconhecimento dessas

entidades como familiares.

Sendo assim, o direito como norma ndo deve ser interpretado somente por
ele mesmo em sua letra, mas juntamente com principios fundamentais, como por
exemplo: a dignidade da pessoa humana; o da afetividade, e também com outras

fontes do direito, sejam elas jurisprudéncias, costumes, etc.

A ciéncia que interpreta as leis, levando também em consideracao
contetudos fora de seu texto, chama-se hermenéutica. Ela tem por finalidade o
estudo e a sistematizacdo das leis, definindo o alcance e o sentido do direito, como
bem define Pereira (2014). N&o é apenas dizer o que o legislador pensou na hora de
escrever a norma, mas também como ela podera ser aplicada naquele caso

concreto, levando em consideracao as peculiaridades de cada caso.

Para que seja possivel atender as necessidades coletivas deve sempre se

moldar conforme o entendimento da sociedade em que estd inserida, refletindo a
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sua realidade em seu espaco e tempo, ndo podendo ser uma lei atrasada em

relacdo aos individuos, pois nao tera eficacia.

E essa a importancia de uma interpretacio ampla das normas juridicas,
serem fenbmenos mutaveis para atender 0s anseios sociais, com o intuito de néo
perder sua efetividade social, visto que os cidadaos sdo os destinatarios dessas
regras, as pessoas sobre as quais elas serdo aplicadas devendo, assim,
congruéncia com a realidade popular.

3.3 Positivacao para novos tipos de familia

A ciéncia do Direito precisa atender as expectativas sociais, para que as
pessoas possam respeitar e cumprir as normas decorrentes da aplicacdo do Direito,
nao se tratando apenas da lei nua e crua, mas sim de toda uma contextualizacéo, ja
gue toda norma decorre de um fato social. Nesse sentido, nem sempre o direito
positivado com suas as normas escritas vai suprir, na integralidade, os anseios da
sociedade, pois o fato social de estar em constante mudanca. A sociedade é

dinamica, portanto, o Direito precisa ser dinamico também.

O conceito de familia sofreu tantas alteracdes, como € possivel verificar do
Caodigo Civil de 1916 para a Constituicdo de 1988 e para o Cdédigo Civil de 2002,
perdendo a sua forca patrimonial e focando no lado humano, da afetividade e

solidariedade.

N&o se explica o direito como uma simples técnica normativa, mas como
algo vivo, com forca social. Um conhecimento comprometido com as praticas
sociais, ndo se reduzindo ao direito dos cddigos, mas sim um direito construido na

prética.

A Constituicdo Federal veio, justamente, para quebrar essa ideia de familia
ser apenas aquela disposta na lei, trazendo uma gama de principios que valorizam o
ser humano acima de questdes patrimoniais, como a familia era centrada antes de
1988, e foi apenas confirmada pelo Codigo Civil de 2002 que fixou a relagéo familia

e afetividade, contrariando o Cédigo Civil de 1916.
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Diante disso, apesar da jurisprudéncia ter pacificado alguns temas
relacionados as familias culturais, é importante que seja realiza a inclusdo delas no
ordenamento juridico, para maior seguranca, Vvisto que enquanto nao for
normatizado ainda existirdA uma dificuldade e possibilidades de negacdo da

existéncia das mesmas em razao de divergentes interpretagoes.

Uma promissora solucao seria a inser¢cado dessas novas entidades familiares
no ordenamento juridico, por meio de leis. Nesse sentido veio o Projeto de Lei n°
470/2013, que propunha regular os direitos e deveres no ambito das relagdes
familiares, tratando sobre as novas espécies familiares com o intuito de protegé-las,
fundamentadas pelos principios contidos na CF, contribuindo para atualizar as

normas ja vigentes.

O Projeto de Lei referido foi influenciado pelo pluralismo juridico existente,
com a multiplicidade de praticas normativas na sociedade, exteriorizando as
necessidades sociais que vao além do Estado, e teve como finalidade a
modernizacdo de um regulamento que ndo condiz com a realidade atual brasileira.

Infelizmente o projeto ndo seguiu em frente e foi arquivado.

Outro projeto de lei foi apresentado, de n. 3.369/2015, de autoria do
deputado federal Orlando Silva, surgiu como uma resposta ao Estatuto da Familia
(Projeto de Lei n. 6.583/2013) que defendia a familia como sendo apenas a uniao
formada por um homem e uma mulher. Tal projeto se manifestava sobre a
estipulacdo de um Estatuto das Familias do Século XXI, e ao ser distribuida para as
Comissbes de Direitos Humanos e Minorias, foi apresentada emenda no sentido de
considerar como entidade familiar apenas a unido de um homem e de uma mulher
por meio do casamento ou unido estavel, ou pela familia monoparental. A referida
emenda foi rejeitada por apresentar uma visdo que ndo condiz com a realidade

atual, mas o projeto ainda continua em tramitacao.

Como é possivel perceber, principalmente com os comentarios feitos sobre
0s projetos de lei, que apesar da cultura influenciar diretamente na formacédo do
direito positivado, ainda existe muita resisténcia no que diz respeito a aceitacdo de
mudancas. Diante disto, necesséria a elaboracdo e promulgag¢do de uma norma que
regule o direito das familias, evitando entendimentos contrarios e, por vezes,
inconstitucionais, a eles com o intuito de diminuir a interpretagdo do conceito para

apenas relagdes heteroafetivas.
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De acordo com o art. 4° do Decreto-Lei de Introdu¢édo as Normas do Direito
Brasileiro n° 4.657 de 1942, quando a lei for omissa o juiz decidira o caso de acordo
com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais do direito, que sdo considerados
fontes deste, dando origem a novas normas. Quanto mais rapido todos perceberem
o direito como produto social e que existe para regular essas situacoes criadas pela
coletividade, sendo esta influéncia direta naquele, mais moderno e eficaz as normas

se tornariam.
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CONCLUSAO

Esta pesquisa cientifica tratou das mutacfes no conceito de familia
provocadas pelas relagdes sociais, possibilitando o entendimento sobre a influéncia
gue o fato social exerce sobre o Direito brasileiro. Com isso, pode-se perceber a
necessidade e a importancia da andlise do direito ndo s6 pela lei positivada, mas
também com o suporte de principios fundamentais, questbes culturais,

jurisprudéncias, etc.

Preliminarmente, chega-se a conclusdo que quando houver auséncia de
normas expressas sobre o assunto, 0 magistrado deve valer-se das fontes do direito
para a solucdo do problema, sejam elas jurisprudéncia e doutrinas, que sao

fundadas no costume/cultura.

Para um melhor entendimento, foi analisada a influéncia das relacdes sociais
na aplicacédo do direito, mostrando como as mudancas nas relagdes sociais buscam
amparo juridico por meio de jurisprudéncias. Explorou-se a definicdo de familia a luz
da Constituicdo Federal e do Codigo Civil, enfatizando as mudancas trazidas por
ambas as normas e também sobre as familias culturalmente aceitas e sua influencia

normativa.

Apbés um levantamento historico sobre a trajetéria da concepcéo familiar,
como ela era aceita anteriormente e sobre como ela sofreu alteracées ao longo do
tempo, constatou-se que a familia passou a centrar-se pela existéncia do afeto entre
as pessoas que compdem aquele nucleo familiar, deixando no passado o aspecto

patrimonial que foi tdo evidente no Cdédigo Civil de 1916.

O fato social teve ponte de destaque na pesquisa, pois comprovou que, para
se obter eficdcia nas normas positivadas visto a dinamicidade da sociedade, a
ciéncia do Direito precisa evoluir para acompanhar as mudancas sociais. Com isso
entende-se que, para que exista uma aplicacao justa e eficaz do direito € necessario
a interdisciplinaridade com outros campos da ciéncia, como a sociologia e a filosofia,
gue mostram que as leis positivadas devem atender as urgéncias da sociedade,

sendo ela o destinatario da norma.
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Com base nas leituras feitas € possivel apontar algumas consideragdes em
relacdo ao reconhecimento das novas entidades familiares. Apesar de serem aceitos
tipos diversos de familia, além da matrimonializada, ap6s a Constituicdo e o Cédigo
Civil de 2002, aquelas que ndo estdo presentes de forma explicita nas normas
positivadas, apesar de existrem e serem reconhecidas socialmente, sofrem
discriminacdes seja devido a compreensdo de que familias sdo apenas aquelas
dispostas em lei.

Mas ai estd exatamente o problema, vivemos em um pais laico, e questdes
religiosas, ligadas ao conservadorismo, ndo deveriam impedir que o direito & familia
nao seja reconhecido por ser contraria ao que algumas pessoas acreditam. Vemos
isso na dificuldade que foi para que a familia homoafetiva fosse aceita, precisando
uma resolucéo do Conselho Nacional de Justica (CNJ) para que os cartorios fossem

obrigados a registrar casamentos entre pessoas do mesmo Sexo.

Uma potente solucdo para o problema da falta de regulacdo normativa foi
apresentado em forma da criacdo de normas sobre 0 assunto, com o objetivo de
modernizar a legislacdo referente ao Direito das Familias além de fornecer uma
protecdo as entidades familiares presentes na sociedade e rapidez em suas
demandas judiciais, visto que seria composto de regras do direito material e

processual.

No momento em que as pessoas pararem de repelir tudo aquilo que seja
diferente e que fuja de sua ‘bolha’ de convivéncia, e passarem a colocar em
destaque os lacos afetivos e a seguranca emocional existente entre as pessoas que
compdem determinado grupo familiar, mesmo que ndo sejam os tradicionais, a
sociedade brasileira poderd alcancar uma harmonizacdo entre a diversidade
conceitual. Todavia enquanto ndo se alcanca esse grau de maturidade social, a
melhor forma de combater os problemas causados € pela criacdo de normas legais

inovadoras sobre 0 assunto.
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