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RESUMO

A familia é a instituicdo base da sociedade. Seu conceito e sua formacédo séo
dindmicos, assim, novos arranjos familiares surgem com tempo e deixam de ser
acolhidos pela legislacdo que impde muitas limitacdes. O objetivo deste trabalho foi
compreender se e quais principios e direitos fundamentais estdo sendo violados pela
legislacdo brasileira ao colocar limitacdes a formacdo das familias. Para essa
compreensao, foi necesséario estudar algumas novas concepcdes de familia com a
finalidade de demonstrar porque elas devem ser aceitas e incorporadas no Direito
Brasileiro. Necessério também foi analisar as alteracdes histéricas dos entendimentos
sobre o que seria a familia, assim como os costumes e a instituigdo da monogamia
como principio da nossa sociedade. Ainda, realizou-se uma compara¢do com outras
sociedades/culturas para promover uma reflexdo sobre o Direito. Por meio da
pesquisa bibliografica e da analise de casos concretos, foi possivel perceber a
necessidade de uma legislagcdo inovadora que abarque novas configuracdes
familiares.

Palavras-chave: familia. arranjos. limitagdes. direitos. principios.

ABSTRACT

The family is the base institution of society. Its concept and formation are dynamic,
hence, new family arrangements emerge with time and they are not accepted by
legislation, wich imposes many limitations. The objective of this work was to
understand whether and what principles and fundamental rights are being violated by
Brazilian legislation by placing limitations on the formation of families. For this
understanding, it was necessary to study some new conceptions of family in order to
demonstrate why they should be accepted and incorporated into Brazilian law. It was
also necessary to analyze the historical changes in the understandings about what the
family would be, as well as the customs and the institution of monogamy as a principle
of our society. In addition, a comparison was made with other societies / cultures to
promote a reflection on the Law. By means of bibliographic research and analysis of
specific cases, it was possible to perceive the need for innovative legislation that
encompasses new family configurations.

Keywords: family. arrangements. limitations. rights. principles.
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INTRODUGCAO

As leis refletem os costumes da sociedade e sdo formadas com base nas
tradicbes e na cultura de cada povo. Mas a sociedade muda muito rapido, os
pensamentos evoluem, tradicbes sao criadas e outras deixam de existir, e, nem
sempre, as leis conseguem acompanhar essa evolugcdo com a mesma rapidez, o que
seria o ideal.

Em relacdo a familia, a sociedade mudou bastante. Novos arranjos
familiares surgiram e outros apenas passaram a ter a visibilidade e o reconhecimento
gue néao tinham. Enquanto isso, as normas praticamente ficaram estagnadas.

E de conhecimento geral que existem diversos arranjos familiares que n&o
se enquadram ao estabelecido nas normas brasileiras. A sociedade esta em constante
mudanca, assim como o Direito, que deve acompanha-la. Por isso, faz-se necessario
0 constante estudo dos cidaddos e ndo simplesmente o estudo da sociedade como
um todo, vista como uma massa. Cada cidadao constroi a cultura de um pais e todos
tem o dever de respeitar as particularidades de cada um; a individualidade deve ser
respeitada e o ordenamento juridico deve garantir isso para que ela seja preservada.

Assim, as limitacdes legais a formacéo das familias constituem o problema
a ser estudado por meio dessa pesquisa, sendo o objetivo principal compreender se
direitos fundamentais estédo sendo violados pela legislacdo brasileira.

Para essa compreensdo sera necessario estudar novas concepcodes de
familia, com a finalidade de demonstrar porque elas devem ser aceitas e incorporadas
no Direito Brasileiro. Necessario, ainda, analisar as alteracGes historicas dos
entendimentos sobre o que seria familia, assim como examinar 0os costumes e a
instituicdo da monogamia como principio da nossa sociedade. Também sera feita uma
comparacdo com outras sociedades/culturas para promover uma reflexdo sobre o
Direito.

Por isso, o tema deste trabalho foi escolhido, pela sua relevancia atual e
sua importancia histérica, com o propdsito de analisar as normas referentes a familia
e compara-las com a realidade social, contribuindo, assim, para que as discussfes
sobre as diferentes constituicdes familiares tenham mais apoio e visibilidade. Assim,
a partir de mais estudos e pesquisas, a necessidade de alteracdes na legislacao

brasileira terd cada vez mais embasamento.



Esta monografia sera dividida em trés partes. Na primeira secéo, sera
estudado o historico da familia, compreendendo sua origem e suas mudancas ao
longo do tempo. Na segunda secédo serdao abordados os principios fundamentais do
Direito Constitucional e do Direito de Familia, com o intuito de entender os conceitos
de familias possiveis. Ja a terceira secdo conterd os estudos sobre as normas
internacionais sobre direitos fundamentais e como elas influenciam a legislacéo do
Brasil; também ser& analisada a legislacdo atual brasileira e os casos concretos de
diferentes configuracbes familiares, que impulsionam uma mudanca na legislacao
nacional.

A metodologia utilizada neste trabalho sera a pesquisa bibliogréafica, sendo
utilizados além da literatura, também pesquisas jurisprudenciais e de instituicdes
governamentais e ndo governamentais na area. Também ser&o utilizados exemplos
reais dos fenbmenos estudados, porque esta pesquisa se baseia e serve para estes
casos.

O objetivo do Direito €é realizar a justica social, e isso s6 é alcancado com
o constante estudo dos novos fatos e relacdes juridicas que nao séo abarcados pelo
Direito, ou que tenham uma interpretacao divergente do pensamento social atual.

Ja& conhecemos vérias novas concepcbes de familias e outras novas
surgirdo. Por isso, faz-se necessario reavaliar as delimitacdes impostas a formacéo
das familias, o que vai de encontro aos principios e direitos fundamentais, como sera
demonstrado ao longo do trabalho.

A hipotese € de que, apesar da sociedade atual ser dita avancada, ainda
vigora uma concepcao patriarcal de familia e isso traz um enorme prejuizo, pois,
assim, viola-se direitos fundamentais, ferindo nossa propria humanidade.

Ao final deste trabalho, busca-se demonstrar como e porque as limitacdes
as estruturas de familia consistem em violacdes a direitos e principios fundamentais,
gue afetam nado s6 os diretamente envolvidos, mas toda a sociedade. Busca-se fazer
entender que ndo normatizar legalmente as diversas formas de familia é negar a

realidade e discriminar muitos cidadaos.
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1 MUDANCAS NO CONCEITO DE FAMILIA

O que é familia? Segundo a concepcao tradicional que impera na legislacéo
brasileira, € a unido pelo casamento entre um homem e uma mulher que passam a
viver em uma mesma casa e possuem filhos. Esse entendimento, além de ser
bastante variado, conforme a cultura analisada e a realidade socioeconomica, tem
passado por muitas modifica¢cdes ao longo do tempo.

No Brasil, a questao da obrigatoriedade de uma relacdo conjugal ser entre
um homem e uma mulher ja esta quase superada. A populacdo brasileira, em geral,
ja reconhece unides homoafetivas como sendo validas, porém ainda falta uma
adequacao da lei para que essas relacdes estejam previstas no nosso ordenamento
juridico.

Também ja se considera familia aquela formada por unido estavel
(informal), e ndo somente aquela formada pelo casamento (matrimonial); por irméos
e sem pais (anaparental); por qualquer um dos pais e seus descendentes
(monoparental); por pais separados que comecam novo relacionamento e ambos
possuem filhos (mosaico); e até por apenas uma pessoa (unipessoal). Ainda, pode
ser familia aquela formada pela afetividade, o que é o caso da parentalidade
socioafetiva (familia eudemonista).

Percebe-se que filhos deixaram de ser um fator determinante para a
constituicao de familia, assim como a genética e o casamento. Entdo, para um melhor
entendimento do que seja familia atualmente, faz-se necessario estudar de forma
mais detalhada as mudancas que essa instituicdo, que € a base da nossa sociedade,

sofreu ao longo do tempo.

1.1 ORIGEM E TRANSFORMACOES DAS FAMILIAS — UMA CONSTRUCAO
HISTORICA DO DIREITO DE FAMILIA E SUAS MUDANCAS

De acordo com Bauman (2001), o mundo esta mais liquido (modernidade

liguida ou pés-modernidade), ou seja, as mudancgas acontecem de forma mais
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acelerada. Isso inclui também a familia, que atualmente ndo tem um conceito fixo,
pelo contrario, seu conceito esta cada vez mais livre.

As consequéncias dessa liquidez, de acordo com Bauman, ndo seréao
objeto de estudo neste trabalho. Seré utilizada apenas a ideia inicial do referido autor,
pois ela retrata muito bem a instituicdo familia.

A familia sempre foi liquida, nunca teve apenas um unico conceito fixo. O
entendimento do que é familia sempre esteve dependente da sociedade/cultura, da
condicao socioecondémica e do tempo.

Como aponta Adriana Maluf (2010, p.5) “A familia é originariamente o lugar
onde o homem se encontra inserido por nascimento ou ado¢éao e nela desenvolve,
através das experiéncias vividas, sua personalidade e seu carater”.

Sobre a origem da familia, de acordo com Cardoso e Brambilla (2015,
online), “é quase téao primitiva quanto o préprio homem, sendo auferivel sua existéncia
desde os primeiros povos que se tem noticia. Isto porque o ser humano possui uma
inclinacédo intrinseca de conviver com seus semelhantes”.

Assim, devido a essa inclinacdo do ser humano a vinculagdo com outros
individuos, a instituicdo da familia foi criada, sendo a primeira a ser formada e a base
para outras instituices que formaram a sociedade.

Estudos mostram que, inicialmente, nessas sociedades, a poligamia era
praticada e que, posteriormente, apos transformacdes advindas de varios fatores, a
monogamia foi instituida. 1sso mostra que a monogamia € uma construcao social que

nao € valida para todas as culturas. Conforme Engels (1987, p.31):

A concepcdo tradicional conhece apenas a monogamia, ao lado da poligamia
do homem e talvez da poliandria de uma mulher, silenciando — como convém
ao filisteu moralizante — sobre o fato de que na pratica aquelas barreiras
impostas pela sociedade oficial sdo tacita e inescrupulosamente
transgredidas. O estudo da histéria primitiva revela-nos, ao invés disto, um
estado de coisas em que os homens praticam a poligamia e as suas mulheres
a poliandria, e em que, por consequéncia, os filhos de uns e outros tinham
que ser considerados comuns. E este estado de coisas, por seu lado, que,
passando por uma série de transformacdes, resulta na monogamia. Essas
modificacdes séo de tal ordem que o circulo compreendido na unido conjugal
comum, e que era muito amplo na sua origem, se estreita pouco a pouco até
gue, por fim, abrange exclusivamente o casal isolado, que predomina hoje.

Ainda hoje, de acordo com o Instituto Brasileiro de Direito de Familia

(IBDFAM, 2007), a poligamia é comum em alguns paises. Sao eles: Arabia Saudita,
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Tanzania, Estados Unidos, Iémen, Suddo e Nepal. Esses paises possuem culturas
diferentes e em alguns a poligamia é proibida, mostrando que o ordenamento juridico

nem sempre reflete completamente a cultura local.

1.2 ESTAGIOS DE FAMILIA

Engels, em seu livro “A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do
Estado” (1987), faz uma interpretacdo das investigacdes de Lewis Morgan (EUA,
1877). A partir dessas investiga¢gOes das sociedades consideradas primitivas ou nao
civilizadas, ele define uma teoria sobre a evolugao da instituicdo familiar.

Segundo esses estudos, a humanidade passou por trés épocas principais:
0 estado selvagem, a barbarie e a civilizacdo. Essas épocas sédo divididas pelos
progressos da humanidade.

No estado selvagem, a alimentacdo dos homens era baseada em frutos,
nozes, raizes, peixes e animais cacados. Nessa fase ha o inicio da formacao da
linguagem articulada e o comec¢o do uso do fogo; além da invencédo do arco e da
flecha.

O estado da barbarie comeca com o descobrimento da arte da ceramica,
com posterior domesticacao e criacdo de animais, assim como o cultivo de hortalicas.
Na fase superior deste estado ha a fundicdo do minério de ferro, e, conforme Engels
(1987, p. 26) “passa a fase da civilizacdo com a invencao da escrita alfabética e seu
emprego para registros literarios”.

O desenvolvimento da familia também passa por alguns estagios, mas nao
podem ser perfeitamente delimitados conforme as épocas da humanidade. Cada uma
dessas épocas influenciou o desenvolvimento das familias, mas, principalmente no
inicio, ndo ocorreu uma influéncia determinante. Por isso, ndo se pode confundir os
estagios da historia da humanidade com os estagios de desenvolvimento da familia,
até mesmo porque variadas formas de familia coexistiram.

Segundo os estudos de Morgan, o estado primitivo da humanidade era o
de “promiscuidade”, ou seja, a vida sexual ndo tinha nenhuma limitacdo por costumes,
e a unido em pares, quando ocorria, era temporaria. Esse estado se deve ao fato de
que, “[...] para sair da animalidade, para realizar 0 maior progresso que a natureza

conhece, era preciso mais um elemento: substituir a falta de poder defensivo do
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homem isolado pela unido de forgas e pela agdo comum da horda. (ENGELS, 1987,
p.35).

Portanto, a unido em sociedade foi necesséaria para a sobrevivéncia e
desenvolvimento da humanidade. Nesse estado primitivo, ndo h4 margem para os

ciimes, o que foi um fator determinante para a continuidade desses grupos estaveis.

1.2.1 Familia Consanguinea

A primeira etapa de desenvolvimento da horda é chamada de “familia
consanguinea”. Nessa etapa surge a primeira limitacdo as relacdes, pois “0s grupos
conjugais classificam-se por geracdes [...] 0s ascendentes e descendentes, 0s pais e
filhos, sdo os unicos que, reciprocamente, estdo excluidos dos direitos e deveres
(poderiamos dizer) do matriménio” (ENGELS, 1987, p. 37). Ou seja, todos de uma
mesma geracao sdo maridos e mulheres entre si, isso nos limites da familia, e os filhos
eram considerados comuns de todos. Esse € o primeiro grau do chamado matrimdnio

por grupos. A economia era comunista e era uma extensdo da comunidade familiar.

1.2.2 Familia Punaluana

Na segunda etapa ha a “familia punaluana”, caracterizada pela excluséo
dos irmaos das relacdes sexuais reciprocas. Nessa etapa, surgiu a gens (linhagem
familiar), e a mulher comecou a exercer grande influéncia, pois apenas era possivel
ter a certeza de quem era a mae, sendo impossivel saber exatamente quem era o pai.
Assim, a gens era determinada pela mée, mas, do lado paterno, os filhos continuaram
a ser considerados comuns.

Dessa forma, as comunidades passaram a nao coincidir com as familias:
“Um ou mais grupos de irmas convertiam-se no ndcleo de uma comunidade, e seus
irmaos carnais, no nucleo de outra” (ENGELS, 1987, p. 40).

A partir dessa proibicdo foi necessario, pela primeira vez, a divisdo dos
filhos de irméos e irmés. A divisdo era entre irmaos e irmas colaterais, e sobrinhos e

sobrinhas (primos e primas).
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A familia punaluana é considerada um grau superior do desenvolvimento
do matrimdnio por grupos e pressupde o estabelecimento de comunidades em locais
fixos, sendo a comunidade ainda baseada na economia comunista.

Essa forma de familia conduz a terceira etapa de desenvolvimento da

familia: a “familia sindiasmica”.

1.2.3 Familia Sindiasmica

Nessa etapa, a unido conjugal por pares esta consolidada pelo costume,
mas esse vinculo podia ser dissolvido com facilidade por qualquer das partes, e,
guando isso ocorre, os filhos pertencem exclusivamente a mée. Ademais, a poligamia

ainda é permitida, porém somente ao homem. Da mulher exige-se a fidelidade:

Neste estagio, um homem vive com uma mulher, mas de maneira tal que a
poligamia e a infidelidade ocasional continuam a ser um direito dos homens,
embora a poligamia seja raramente observada, por causas econdmicas; ao
mesmo tempo, exige-se a mais rigorosa fidelidade das mulheres, enquanto
dure a vida em comum, sendo o adultério destas cruelmente castigado.
(Engels, 1987, p. 49)

Esta fidelidade exigida a mulher é o ponto de partida para posteriormente
instituirem a monogamia.

Embora imaginemos o contrario, as mulheres tinham um grande apreco e
forca. O matriarcado imperava nesta sociedade, principalmente porque, como todos
0s membros da gens viviam juntos (e a gens ainda era determinada pela mulher/méae),
todas as mulheres dentro desse cla constituiam uma grande preponderancia. As
mulheres mandavam na casa e 0 homem era responsavel por levar provisdes; 0s
homens poderiam ser expulsos de casa a qualquer momento caso hdo cumprissem
de forma adequada com suas obrigacdes.

Segundo a interpretacdo de Engels (1987, p.56), as mulheres, conforme o
desenvolvimento social e econémico, passaram a desejar uma relagcdo com apenas
um homem, ao menos de forma temporaria, porgue se sentiam oprimidas pelo dever

de ter relacdes multiplas, dever este imposto pelo costume.:
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Quanto mais as antigas relacdes sexuais perdiam seu carater inocente
primitivo e selvatico, por forca do desenvolvimento das condi¢des
econbmicas e, paralelamente, por forca da decomposicdo do antigo
comunismo, e da densidade cada vez maior da populacdo, tanto mais
envilecedoras e opressivas devem ter parecido essas relagfes para as
mulheres, que com maior for¢a deviam ansiar pelo direito a castidade, como
libertacé@o, pelo direito ao matrimdnio, temporario ou definitivo, com um sé
homem. Esse progresso ndo podia ser devido ao homem, pela simples razéo,
gue dispensa outras, de que jamais, ainda em nossa época, lhe passou pela
cabeca a idéia de renunciar aos prazeres de um verdadeiro matriménio por
grupos. S6 depois de efetuada pela mulher a passagem ao casamento
sindiasmico, é que foi possivel aos homens introduzirem a estrita monogamia
— na verdade, somente para as mulheres.

A partir do matriménio sindidsmico, comecam o rapto e a compra de
mulheres, porque elas agora estavam “escassas”, como diz Engels (1987). As
mulheres ndo estavam mais a disposi¢cao dos homens.

O matrimonio por compra se dava através de presentes concedidos aos
parentes da noiva, por parte de mae. Como consequéncia, em algumas comunidades,
de forma lenta, as separacdes comecaram a ser mal vistas.

Esse periodo da familia sindiasmica coincide aproximadamente com a fase
meédia do estado da barbarie, e, como ja visto, uma caracteristica desta fase é a
criacdo de animais e o cultivo de hortalicas. Assim, se fez necessario uma maior forca
de trabalho, que passou a ser comprada ou escravizada:

A escravidao ja existia, mas s6 comecou a ser amplamente utilizada e a ter
valor com a criacdo de animas, pois, antes, as despesas com escravos superavam as
vantagens auferidas, ja que nao eram produzidos excedentes. Os escravos eram 0S
prisioneiros de guerra.

Com o inicio da producédo de excedentes, resultou-se em um aumento
consideravel das riquezas, 0 que gerou um problema na transmissdo da heranca.
Antes o0s bens a serem partilhados ndo possuiam valores altos, mas agora isso estava
mudando.

Até esse momento, aplicava-se o direito materno, ja que apenas a mae era
conhecida. Entdo, os membros de uma gens herdavam apenas de sua mesma gens,
ou seja, os filhos herdavam apenas da mae, nunca do pai. Como o valor da heranca

antes era irrisério, isso ndao gerava problemas.

De acordo com a divisao do trabalho na familia de entdo, cabia ao homem
procurar a alimentacao e os instrumentos de trabalho necessarios para isso;
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consequentemente, era, por direito, o proprietério dos referidos instrumentos,
e em caso de separacao levava-os consigo, da mesma forma que a mulher
conservava o0s seus utensilios domésticos. Assim, segundo os costumes
daquela sociedade, 0 homem era igualmente proprietario do novo manancial
de alimentacéo, o gado, e, mais adiante, do novo instrumento de trabalho, o
escravo. Mas, consoante o uso dagquela mesma sociedade, seus filhos ndo
podiam herdar dele [...]. (ENGELS, 1987, p.59)

Entretanto, com o aumento das riquezas e com uma maior delimitacao da
propriedade privada, os homens comecaram a ter uma importancia maior que a da
mulher na familia. Assim, utilizaram dessa vantagem para modificar o direito e a ordem
da heranca estabelecida. A gens passa a ser definida pelo homem: “os descendentes
de um membro masculino permaneceriam na gens, mas os descendentes de um
membro feminino sairiam dela, passando a gens de seu pai” (ENGELS, 1987, p. 60).
Assim, o patriarcado comecou a surgir.

Esse periodo do inicio do patriarcado corresponde ao inicio da historia
escrita, portanto, ha mais relatos sobre este periodo.

Nesse estagio do matrimdnio sindiasmico, o homem exerce o poder
paterno sobre toda a familia, que incluia até os escravos; e 0 homem chefe da familia
exercia a poligamia. Como exemplo desse tipo, é a familia romana. O homem tinha o
direito de vida e morte sobre todos que estavam sob seu patrio poder.

Para assegurar a fidelidade da mulher e a paternidade dos filhos, a mulher
passa a ser obrigada a se submeter ao poder do homem. Assim, do matriménio

sindidsmico passa-se a monogamia.

1.2.4 Familia Monogéamica

Antes havia um grande apreco pelas mulheres, principalmente as maes,
depois elas passaram a ter menos importancia devido as condicdes econdmicas e a
transicdo do direito materno ao direito patriarcal. A instituicdo da monogamia
representa a efetiva instauracéo do patriarcado.

Essa monogamia se aplica somente as mulheres, e ndo se refere apenas
a fidelidade enquanto dura o casamento, mas passa a representar também a
exigéncia de um casamento duradouro, enquanto for da vontade do homem. Caso a

mulher ndo guarde fidelidade rigorosa, pode ser castigada e “mais rigorosamente do
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gue em qualquer outra época” (ENGELS, 1987, p. 66). Porém, ao homem é permitido,
ou ao menos tolerado pelo costume, a infidelidade conjugal.

As principais diferengas da familia monogamica em relagdo a familia
sindidsmica séo: a maior solidez do matriménio, que agora s6 pode ser rompido pelo
homem; e a completa subordinacdo da mulher ao homem, com sua consequente
humilhacédo pelo predominio do homem. O objetivo era ndo existir davidas sobre a
paternidade, porque os filhos passaram a herdar do pai.

Para Engels, é a primeira vez que a mudanca da familia ndo ocorre de
maneira natural. A passagem a familia monogamica ocorreu devido a fatores
exclusivamente econémicos: a transmissao da heranga aos filhos do homem.

Ele cita como exemplo dessa familia, a grega. Nesse caso, a esposa era
vista como a criada principal, destinada a procriar e cuidar da casa. Além disso, ela
ainda teria que concorrer com as escravas, que eram forcadas a se relacionar com os
homens.

Para Engels, a monogamia ndo surge como a forma mais elevada de
matrimoénio, surge sim como “a forma de escravizagao de um sexo pelo outro” (1987,
p. 70). A monogamia nao surge como produto do “amor sexual individual”’, &€ apenas
a manutencao do matrimonio por conveniéncia, ja que o casamento € uma obrigacao.

A antiga liberdade sexual ndo desapareceu; manteve-se com o heterismo:

Esse heterismo descende, em linha reta, do matrimdénio por grupos, do
sacrificio pessoal que as mulheres faziam para adquirir direito a castidade. A
entrega por dinheiro foi, a principio, um ato religioso [...]. O sacrificio da
entrega, no inicio, dever de todas as mulheres, passou a ser exercido, mais
tarde, apenas por essas sacerdotisas, em substituicdo a todas as demais. Em
outros povos, o heterismo provém da liberdade sexual concedida as jovens
antes do matriménio; assim, pois, € também um resto do matriménio por
grupos, mas gue chegou até nds por outros caminhos. Com a diferenciacéo
na propriedade, isto é, ja na fase superior da barbarie, aparece,
esporadicamente, o trabalho assalariado junto ao trabalho dos escravos; e,
ao mesmo tempo, como seu correlativo necessério, a prostituicao profissional
das mulheres livres aparece junto & entrega forcada das escravas. (ENGELS,
1987, p. 71)

O heterismo, sendo a origem da prostitui¢cao atual, era tolerado e praticado,
mas condenado moralmente. Porém, reiterando a supremacia do homem, a

reprovacao é dirigida apenas as mulheres, que sdo desprezadas por isso.
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Embora a fidelidade e a castidade fossem exigidas a mulher, na
monogamia existiu, juntamente com o heterismo, o adultério. O adultério, apesar de
ser proibido e punido rigorosamente, ainda era praticado pela mulher, que se rebela
contra o dominio masculino.

A monogamia comegou a se modificar com a mistura de diferentes povos,
instituindo e desenvolvendo o “amor sexual moderno”. Esse amor nao significa
exclusivamente amor conjugal porque ele se manifesta, principalmente, através do
adultério, j& que o casamento era arranjado pelos pais e ndo pelos conjuges, com
base em interesses e classes sociais. Isso mostra que a mulher ndo ficou
completamente subordinada ao homem; manteve sua autonomia ao menos de forma

secreta.

1.3 O HISTORICO DO PAPEL DA MULHER NAS TRANSFORMACOES SOCIAIS

Na Antiguidade Classica, as duas civilizacbes mais marcantes, Grécia e
Roma, possuiam distintas configuracdes familiares. Na Grécia as familias eram
formadas baseadas no parentesco, e eram familias patriarcais. Ja em Roma, as
familias compreendiam todas as pessoas que se encontravam sob a autoridade do
chefe chamado paterfamilias, este ndo se confundindo com a figura paterna (VARELA
apud CARDOSO; BRAMBILLA, 2015, online).

Na Idade Média, a familia passa a ser uma comunidade natural, ainda
patriarcal, e sua base era o casamento. Essas mudancas se deram muito em razao
da influéncia do cristianismo e do sistema feudal.

A Grécia, Roma e a ldade Média possuem como semelhanca a forma como
a mulher era vista, sempre como alguém inferior e ndo como um sujeito de direitos.

Sobre a idade moderna, esta comecou com a tomada de Constantinopla,
configurando um periodo de transi¢ao do feudalismo para o capitalismo, tendo como
regime politico a monarquia, no qual “a Igreja Catodlica perdeu consideravelmente seu
poder. Apesar de todas as alteracdes existentes na esfera cultural, a mulher ainda era
vista como ser inferior e a familia pouco se alterou” (PINTO, 2015 s.p, apud
CARDOSO; BRAMBILLA, 2015, online).
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Na idade contemporénea, a partir da revolucao industrial, as mulheres
comecaram a trabalhar fora de suas casas e isso tem influéncia na mudanga da
instituicdo familiar, ja que foi desde esse momento que as mulheres comecgaram a
adquirir direitos.

De acordo com Engels (1987), a mulher teve papel decisivo em
praticamente todas as transformacdes das familias, principalmente naquelas que
levaram a formacao da familia sindidsmica. Somente naquela que levou a familia
monogamica isso foi diferente. Neste Ultimo caso, o homem tornou a mulher sua
subordinada.

Os estudos de Engels se estendem até o final do séc. XIX. Desde entéo,
novas mudancas aconteceram, e a mulher teve, novamente, papel decisivo nessas
transformacdes. Novas familias surgiram, as quais seréo estudadas e defendidas ao

longo do trabalho.

1.4 MUDANCAS NA LEGISLACAO BRASILEIRA — A PROTECAO LEGAL DA
FAMILIA E A IGUALDADE DE GENERO

No Brasil, todas as Constituicdes desde 1824 estabelecem o principio da
igualdade entre todos. Porém, somente na Constituicdo Brasileira de 1988 é que se
passa a prever de forma explicita a igualdade de direitos entre homens e mulheres
(art. 5° inciso I). Essa igualdade também foi prevista no Cdédigo Civil de 2002,
conforme se nota do texto do art. 1.511. E é importante ressaltar essa questao porque
a evolucao da familia tem relacdo direta com o histérico dos direitos femininos.

As mudancas na legislacdo em um pais democratico sempre ocorrem apés
uma mudanca na realidade de sua populacdo. No século passado as mulheres
conquistaram muitos direitos, e isso culminou, por fim, na positivacao legal do principio
da igualdade na CF/1988. Desde entdo, as mulheres comecaram a buscar a efetiva
igualdade, porque, embora este direito esteja presente na CF/1988, o que se vé ainda
sdo inumeras situacdes de descumprimento deste principio.

Com essa busca constante, houve uma mudanca na instituicdo familiar. Por
exemplo, o divércio deixou de ser algo mal visto pela sociedade, e, assim, muitas

mulheres mantiveram suas familias mesmo sem a instituicdo do casamento.
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O divorcio foi instituido somente com a emenda constitucional n® 9,
regulamentada pela Lei n° 6.515 de 1977 (Lei do Divorcio), porém ndo foi bem visto
pela sociedade por muito tempo, causando uma pressao social para que a mulher
mantivesse o casamento independentemente da situacdo. A mulher também era
imposto o pensamento de que deveria fazer de tudo para manter o casamento, pois,
caso o marido quisesse se divorciar, seria por “culpa” da mulher, que passava a ser
discriminada.

Além disso, o patriarcado deixou de ter protecéo legal. No Cédigo Civil de
1916, juntamente com o Estatuto da Mulher Casada (Lei n°® 4.121 de 1962), era dado

ao homem o poder sobre a familia e a mulher, como é dito expressamente:

Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal.

Art. 242. A mulher ndo pode, sem autorizagdo do marido:

I. Praticar os atos que este ndo poderia sem o consentimento da mulher;

II. Alienar, ou gravar de onus real, os iméveis de seu dominio particular,
qualgquer que seja o regime dos bens;

[ll. Alienar os seus direitos reais sobre imdveis de outra;

IV. Aceitar ou repudiar heranca ou legado;

V. Aceitar tutela, curatela ou outro munus publico;

VI. Litigiar em juizo civil ou comercial, a ndo ser nos casos indicados nos arts.
248 e 251,

VII. Exercer profisséo;

VIII. Contrair obrigacdes, que possam importar em alheacdo de bens do
casal;

IX. Aceitar mandato.

Ja no Caodigo Civil de 2002, essas previsdes ndo foram reproduzidas.
Assim, ao menos legalmente, a mulher ndo continuou sendo submissa ao homem e
deixou de ser vista como uma pessoa sem capacidade plena.

O patrio poder foi substituido pela figura do poder familiar. Desse modo, 0s
pais, ou seja, homens e mulheres tem direitos e deveres em relacdo ao conjunto
familiar.

No CC de 1916 a mulher era vista realmente como uma propriedade do
homem, sendo obrigada inclusive a adotar o sobrenome do marido apds o casamento,
conforme prescrevia o art. 240. Esse absurdo entendimento também ndo foi
reproduzido no CC/2002, passando a ser facultativa a ado¢ao do sobrenome, inclusive
pelo homem.

Ap6s essas mudancas e paralelamente com a aquisicdo de poder

econdmico pelas mulheres, que comecaram a trabalhar recebendo remuneracéo, ndo


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%204.121-1962?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm#art248
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm#art248
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm#art251
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ficando encarregadas apenas do trabalho doméstico, as mulheres, de maneira geral,
comecaram a exercer efetivamente todos os seus direitos.

Essa nova configuracdo do papel das mulheres fez com que novas
mudangas acontecessem, e ndo somente para elas, pois 0s costumes comegaram a
sofrer novas alteracdes e todos passaram a ser cada vez mais livres. Preconceitos
comecaram a ser suprimidos e, consequentemente, novas concepcdes de familia
surgiram, para além da familia monogamica. Claramente esse processo de evolucéo
ainda continua, mas a sociedade segue nesse caminho com muitos obstaculos.

Parte da sociedade ainda nega 0s novos tempos e promove tentativas de
retroceder a periodos em que havia maiores limitac6es de direito. Um exemplo disso
€ o Projeto de Lei 6.583 de 2013, que cria o Estatuto da Familia, sendo considerado
um retrocesso, pois limita o conceito de familia ao casamento entre homem e mulher
com filhos.

Embora os obstaculos sejam muitos, a sociedade atual — globalizada, com
acesso facil a informacdo e com maior consciéncia de seus direitos — esta bastante
ativa para efetivar seus direitos e liberdades, impedindo a imposicéo de limitacbes a

eles.
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2 A FAMILIA SOB A OTICA DE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E
FAMILIARISTAS

Atualmente, os principios sdo considerados normas juridicas. Porém, sao
normas que orientam e fundamentam a criagdo e aplicagdo de outras normas

juridicas, as “regras”:

Como ja assinalado, os principios juridicos, especialmente os de natureza
constitucional, viveram um vertiginoso processo de ascensao, que os levou
de fonte subsidiaria do Direito, nas hipoteses de lacuna legal, ao centro do
sistema juridico. No ambiente pés-positivista de reaproximacéao entre o Direito
e a Etica, os principios constitucionais se transformaram na porta de entrada
dos valores dentro do universo juridico. Ha4 consenso na dogmatica juridica
contemporanea de que principios e regras desfrutam igualmente do status de
norma juridica, distinguindo-se uns dos outros por critérios variados [...]135.
(BARROSO, p. 317, 2009 apud CALDERON, 2017, p. 124).

Os principios tém essa finalidade tdo importante de orientacdo e
fundamentac&o porque representam os valores basilares da sociedade. Entretanto,
0s principios ndo sao absolutos; podem ser flexibilizados quando ha coliséo entre eles.
Segundo Robert Alexy, essa flexibilizacdo se da por meio da ponderacéo, quando é
necessario que um principio se sobreponha a outro. Essa ponderagdo €
continuamente realizada na aplicacdo do Direito, em todas as areas.

Os principios também ndo sdo estaticos; suas interpretacdes variam no
tempo e na sociedade. Também podem estar explicitos ho ordenamento juridico ou
mesmo implicitos, sendo construidos pela doutrina e jurisprudéncia através de um
processo hermenéutico.

Essas novas concepc¢des dos principios sdo proprias do pés-positivismo, e
partem do entendimento de que o direito ndo € estatico e ndo consegue abarcar todas
as situacbes juridicas possiveis, principalmente considerando as constantes
mudancas na realidade concreta. Assim, faz-se necessario uma constante discussao

sobre os principios e seu alcance, pois, como afirma Ricardo Calderén (2017, p. 125)

A gestacao de um principio se faz no embate tedrico-jurisprudencial, sendo o
resultado destas discussdes o que dita quais principios séo vigentes ou nao
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para determinado sistema juridico e, ainda, o que significam tais principios
adotados para aquela comunidade naquele momento.

Desse modo, tendo em vista que a Constituicdo Federal Brasileira € de
1988, infere-se que a realidade concreta da sociedade brasileira sofreu mudancas,
bem como os principios.

Portanto, torna-se necessério analisar o conceito de familia a partir dos
principios fundamentais do ordenamento juridico brasileiro elementares ao tema
proposto.

Os principios fundamentais do Direito de Familia sdo: Principio da protecdo
da dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, da CF/1988); Principio da solidariedade
familiar (art. 3°, I, da CF/1988); Principio da igualdade entre filhos (art. 227, 86°, da
CF/1988 e art. 1.596 do CC); Principio da igualdade entre conjuges e companheiros
(art. 226, 85°, da CF/1988 e art. 1.511 do CC); Principio da n&o intervencao ou da
liberdade (art. 1.513 do CC); Principio do maior interesse da crianga e do adolescente
(art. 227 da CF/1988 e arts. 1.583 e 1.584 do CC); Principio da Afetividade; e, por fim,
o Principio da func&o social da familia (art. 226, caput, da CF/1988).

Embora todos esses principios sejam de fundamental relevancia, apenas
alguns teréo foco neste trabalho, aqueles imprescindiveis para a analise do conceito

de familia.

2.1 PRINCIPIO DA PROTECAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O Principio da protecéo da dignidade da pessoa humana, que se encontra
positivado no art. 1°, lll, da CF/1988, é considerado o principio maximo do Direito,
orientador de todos os outros, e, portanto, tem incidéncia em todos 0s casos.
Entretanto, de acordo com a doutrina, ndo se trata essencialmente de um principio, e
sim de “uma qualidade intrinseca a todo ser humano, independentemente de sua
origem, sexo, idade, condi¢cao social ou qualquer outro requisito” (Novelino, 2017, p.
262).

A positivacdo desse principio como um fundamento da Republica

Federativa do Brasil deixa claro que o objetivo do Estado é o bem-estar de todos. Na
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persecucdo desse objetivo, surge para o Estado obrigagbes de acgbes positivas e

negativas, conforme Novelino (2017).

Ao Estado é proibida a prética de atos que violem a dignidade humana e,
ao mesmo tempo, tem ele o dever de praticar atos que coibam viola¢des e promovam
a dignidade da pessoa humana. Ou seja, ha a “imposi¢cao aos poderes publicos dos
deveres de respeito, protecao e promocao dos meios necessarios a uma vida digna”
(NOVELINO, 2017, p. 263). Uma das formas de “protecdo e promog¢ao” da dignidade
humana é a consagracao dos direitos fundamentais no ordenamento juridico.

Entéo, surge a questéo: o que seria uma vida digna? Seria apenas 0 acesso
a bens materiais, que tornam o cotidiano mais confortdvel? Ou esse acesso
concomitantemente com as diversas liberdades — religiosa, afetiva, artistica, entre
outras? Quais seriam 0s elementos essenciais para se viver dignamente?

N&o € nada facil responder a esses questionamentos, pois sao varios
fatores envolvidos. Todavia, € fato conhecido que apenas bens materiais néo
satisfazem a existéncia dos seres humanos. A identidade de cada um gera demandas
emocionais diferentes, que devem ser satisfeitas para que se leve uma vida digna.

Vivemos em uma sociedade pluralista, em todos os sentidos, desde o
politico ao cultural, e a diversidade gerada por esse pluralismo deve ser respeitada. A
prépria Constituicdo Brasileira de 1988 impde como fundamento da republica uma
sociedade livre, justa e solidaria, estabelecendo um catalogo amplo de liberdades e
direitos (artigos 1°, 5°, 19, 170, 206, 215, 216, 220; 226 e 227).

Conforme aponta Sarmento (2006), o principio da dignidade da pessoa
humana, além de ser um limite para as acdes estatais, também € uma orientacdo para
o Estado, que, por meio de seus agentes, deve agir e proporcionar acées que protejam
e promovam uma vida digna.

O principio da dignidade da pessoa humana se desdobra em quatro
vertentes (MORAES apud SARMENTO, 2006): a) direito a igualdade, tanto formal
guanto material, o que implica na corre¢cdo de desigualdades econbmicas, e tem
relacdo direta com o direito a diferenca, em especial em uma saciedade multicultural
e globalizada como a nossa; b) direito a integridade psicofisica, se relacionando,
inclusive, com o salario-minimo; c) direito a liberdade, temperado com o dever
fundamental da solidariedade social; e, por fim, d) principio da solidariedade social,

gue busca garantir uma existéncia digna a todos.
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Todos esses desdobramentos do principio da dignidade da pessoa
humana, juntamente com os principios da afetividade e da ndo intervencdo na
comunh@o de vida da familia (art. 1513 CC), além do direito a privacidade (art. 5°, X,
CF), formam a base para a protecéo juridica das novas ordens de familia. Portanto,
qualquer norma ou decisdo que, de alguma forma, restrinja o conceito de familia, vai
de encontro a esses principios e direitos.

ApOs a observacao desses aspectos do principio da dignidade da pessoa
humana, j& é possivel analisar o conceito de familia previsto no ordenamento juridico

brasileiro:

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

8§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebragéo.

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

8§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento.

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

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

[...] 8 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes  oficiais ou privadas. (CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL, 1988)

A partir desse artigo da CF/1988, pode-se concluir que familia € o instituto
formado pelo casamento ou unido estavel, ou seja, um contrato entre um homem e
uma mulher e os seus descendentes, ou aquele formado por apenas um ascendente
e seus descendentes.

Embora a doutrina e a jurisprudéncia ja adotem um entendimento mais
amplo de familia — contemplando, por exemplo, as familias anaparental, homoafetiva,
pluriparental etc. — o ordenamento juridico positivado ndo abarca a maioria possivel
dos tipos de familia. Assim, as possibilidades de violacdo a dignidade da pessoa
humana aumentam, isso porque o Estado ndo cumpre suas obrigacdes positivas e
negativas de garantir “protecdo e promocao” do atributo da dignidade, deixando a
familia sem a seguranca juridica de uma lei positivada.

A familia é o instituto base da sociedade, a forma mais simples, primaria e

essencial de organizacdo social. Também & um dos meios mais importantes de
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garantia de vida digna. E através dela que nos desenvolvemos, aprendemos, nos
apoiamos, conhecemos nosso passado e histéria, construimos nosso futuro e
compartilhamos e perpetuamos nossa cultura.

A familia é a principal estrutura de apoio do individuo e necessita de toda
protecdo, especialmente a legal. E ndo somente a familia unida pela consanguinidade,
mas também aquela unida pelo afeto, mesmo que, a principio, ndo haja relacdes de
parentesco.

Entdo, a partir dessa analise inicial do conceito de familia, foi possivel
perceber a ocorréncia de violagdes ao principio da dignidade da pessoa humana, em
razdo de omissdes da legislacdo brasileira. O principio da dignidade da pessoa
humana tem relacdes com todos os principios e direitos fundamentais, direta ou
indiretamente, por isso, como consequéncia dessas viola¢des, outros principios
também séo violados, a exemplo do principio da solidariedade familiar, previsto no art.
39, I, da CF/1988.

Esse principio se refere ao cuidado, atengéo, responsabilidade entre os
membros da familia, e deve ser entendido “em sentido amplo, tendo carater afetivo,
social, moral, patrimonial, espiritual e sexual”, conforme versa Flavio Tartuce (2016,
p. 1188).

Ao coibir certos tipos de familia, mesmo que de forma omissiva, nosso
ordenamento juridico impede a concretizacdo do principio da solidariedade familiar,
pois, é fato que diferentes tipos de familia sempre existiram e sempre vao existir,
mesmo sem uma permissao legal. E quando essas familias encontram barreiras
legais, sua funcédo ndo pode ser completamente cumprida.

No sentido da protecdo das diversas configuracdes de familia como
protecdo e promocdo da dignidade humana, jA existe jurisprudéncia favoravel,
inclusive do STF, caso do RE n° 878.694-MG. O trecho transcrito a seguir representa

a sintese da decisao:

Logo, se o Estado tem como principal meta a promogao de uma vida digna a
todos os individuos, e se, para isso, depende da participacdo da familia na
formagé&o de seus membros, € légico concluir que existe um dever estatal de
proteger ndo apenas as familias constituidas pelo casamento, mas qualquer
entidade familiar que seja apta a contribuir para o desenvolvimento de seus
integrantes, pelo amor, pelo afeto e pela vontade de viver junto. (Voto do
Ministro Luis Roberto Barroso, 2017, p. 15 e 16)
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Ja4 em 2010, o Censo feito pelo IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica) registrou uma queda no percentual de familias “tradicionais”, aquelas
formadas por um casal heterossexual com filhos, passando de 56,4% em 2000 para
49,4% em 2010 (2010, online). Isso mostra o quanto a sociedade é dinamica e plural,

necessitando de uma legislacdo mais aberta e receptiva aos novos arranjos familiares.

2.2 PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DA FAMILIA

O principio da funcao social da familia (art. 226, caput, da CF/1988) tem
ligacéo direta com os principios da protecéo da dignidade da pessoa humana e o da
solidariedade familiar. E através da realizacdo da fungio social da familia e da
solidariedade familiar que se alcan¢a uma vida digna, de acordo com os ensinamentos
de Plabo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2014, p.114):

De fato, a principal funcdo da familia € a sua caracteristica de meio para a
realizacdo de nossos anseios e pretensdes. Nao € mais a familia um fim em
si mesmo, conforme ja afirmamos, mas, sim, o meio social para a busca de
nossa felicidade na relacdo com o outro.

Conforme ja afirmava Aristoteles (1991, p.13), “A felicidade é, portanto, algo
absoluto e auto-suficiente, sendo também a finalidade da acdo”. A definicdo do que
seja a felicidade ja foi bastante debatida; hoje, ndo existe uma definicdo, cada
individuo é feliz a sua maneira, desde que sua felicidade né&o interfira na felicidade
alheia violando direitos e principios. Entretanto, o entendimento de Aristoteles de que
a felicidade é o objetivo de todas as ac6es humanas continua sendo amplamente
adotado.

A familia, independentemente de sua configuracdo, tem o mesmo objetivo
e funcao, qual seja, alcancar a felicidade através da realizacdo de nossos anseios.
Portanto, qualquer limitacdo legal aos arranjos familiares consubstancia impedimento
a realizacao dessa funcéo e, consequentemente, configura uma violacdo ao principio

maximo do Direito.
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2.3 PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

Conforme visto na primeira secao deste trabalho, o instituto da familia
sofreu diversas mudangas, inicialmente tendo como principal delimitador a
consanguinidade até passar a ser delimitado, também, pela religido/casamento.
Embora esses fatores sirvam para garantir uma ordem social, eles ndo podem mais
ser argumentos para delimitar as familias.

A afetividade estd ganhando cada vez mais relevancia no Direito de
Familia, e ja se tornou um novo fator que define o vinculo nas relagbes familiares.
Essa nova diretriz ja podia ser percebida nos diversos processos que buscavam o
reconhecimento da filiacdo socioafetiva quando julgados procedentes com
fundamento na interpretacao do artigo 1.593 do Caodigo Civil, e ficou evidente quando,
em alguns estados, passou a ser permitido o reconhecimento extrajudicial das
filiacbes socioafetivas. Essa nova direcdo teve como precursor o Provimento n. 9 de
2013 do Tribunal de Justica de Pernambuco, que trouxe orientacbes administrativas
para o reconhecimento em Cartérios (CALDERON, 2017).

Embora ainda seja necessaria uma legislacéo especifica para a matéria, o

entendimento coletivo caminha nesse sentido:

Antigamente, tinhamos a verdade juridica como premissa da paternidade,
depois passamos para a verdade biolégica e agora, estudiosos do direito e a
prépria exigéncia para atingir o principio da dignidade humana, faz-nos partir
para a defesa da paternidade socioafetiva, mas sem desprezar as demais.
Hoje, temos por bem, dar valor ao sentimento, a afeicdo, ao amor da
verdadeira paternidade, ndo sobrepujar a origem biol6gica do filho e
desmistificar a supremacia da consanguinidade, visto que a familia afetiva foi
constitucionalmente reconhecida e ndo ha motivos para os operarios do
direito que se rotulam como biologistas e se oporem resisténcia a filiacdo
sociolégica. Essa é a realidade! (COSTA, 2007, online)

Outra novidade que deixa clara a importancia atual da afetividade no Direito
de Familia € a possibilidade da insercdo do nhome de um segundo pai ou de uma
segunda méae nas certidées. Ademais, o0s pais podem ser heterossexuais ou
homossexuais.

Dessa forma, a familia esta anulando ou, ao menos, diminuindo sua funcéo
econbmica, religiosa e procracional. Sua principal funcdo passou a ser a realizagcéo

pessoal através da afetividade das relacoes.
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Conforme anteriormente mencionado, o principio da afetividade deriva do
principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, CRFB), e, a Constituicdo de
1988, conforme autores contemporaneos observaram, j4 traz implicitamente o

principio da afetividade:

O principio da afetividade esta implicito na Constituicdo. Encontram-se na
Constituicdo os fundamentos essenciais do principio da afetividade,
constitutivos dessa aguda evolugdo social da familia brasileira, além dos ja
referidos: a) todos os filhos séo iguais, independentemente de sua origem
(art. 227, 86°); b) a adogdo, como escolha afetiva, algou-se integralmente ao
plano da igualdade de direitos (art. 227, 88 5° e 6°); ¢) a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo-se os adotivos, tem a
mesma dignidade de familia constitucionalmente protegida (art. 226, § 4°); d)
a convivéncia familiar (¢ ndo a origem bioldgica) é prioridade absoluta
assegurada a crianca a ao adolescente (art. 227)74. (LOBO, p. 48, apud
CALDERON, 2017, p.54)

E importante deixar claro que o principio da afetividade n&o se aplica
somente as filiagcdes. Ele € o fundamento de todas as configuracdes de familia, pois,
como ja foi dito, a funcédo da familia é a realizacédo individual que ocorre, também,
através da reciprocidade de afeto.

O Direito brasileiro, seguindo essa linha de pensamento, passa a refletir a
realidade social e deixa, cada vez menos, de impor regras que surgiram com base na
“‘moralidade” e que, em verdade, estdo carregadas de preconceito.

Hoje, o mais importante, o que mais se valoriza, sdo as relagdes humanas
criadas pelo afeto. S&o os vinculos afetivos os principais meios de reconhecimento
das entidades familiares, tanto no meio social, quanto no juridico.

Com a evolucdo do Direito e a crescente facilidade de criar e romper
relaces em um mundo globalizado, os lacos sanguineos e juridicos, como o
matrimoénio, deixaram de ser os Unicos fatores determinantes na definicdo de familia.

Atualmente, o afeto € um dos fatores determinantes também, surgindo,
assim, as mais diversas ordens de familia. Amigos podem ser familia; grupos de
pessoas que vivem em relacdes poliafetivas também; e outras inUmeras variacoes.

Nesse sentido:

O afeto talvez seja apontado, atualmente, como o principal fundamento das
relagbes familiares. Mesmo néo constando a expressao afeto do Texto Maior
como sendo um direito fundamental, pode-se afirmar que ele decorre da
valorizagdo constante da dignidade humana. Por isso é que, para fins
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didaticos, destaca-se o principio em questao, como fazem Maria Berenice
Dias’ e Paulo L6bo.2[...] Do mesmo modo, concluindo que o afeto tem valor
juridico, aponta a Ministra Nancy Andrighi, em brilhante julgado de sua lavra:
“A quebra de paradigmas do Direito de Familia tem como trago forte a
valorizacdo do afeto e das relacdes surgidas da sua livre manifestacao,
colocando a margem do sistema a antiga postura meramente patrimonialista
ou ainda aquela voltada apenas ao intuito de procriacdo da entidade familiar.
Hoje, muito mais visibilidade alcancam as relacfes afetivas, sejam entre
pessoas de mesmo sexo, sejam entre o homem e a mulher, pela comunh&o
de vida e de interesses, pela reciprocidade zelosa entre os seus integrantes.
Deve o0 juiz, nessa evolucdo de mentalidade, permanecer atento as
manifestacBes de intolerdncia ou de repulsa que possam porventura se
revelar em face das minorias, cabendo-lhe exercitar raciocinios de
ponderagéo e apaziguamento de possiveis espiritos em conflito. A defesa dos
direitos em sua plenitude deve assentar em ideais de fraternidade e
solidariedade, ndo podendo o Poder Judiciario esquivar-se de ver e de dizer
0 novo, assim como ja o fez, em tempos idos, quando emprestou
normatividade aos relacionamentos entre pessoas ndo casadas, fazendo
surgir, por consequéncia, 0 instituto da unido estavel. A tematica ora em
julgamento igualmente assenta sua premissa em vinculos lastreados em
comprometimento amoroso” (STJ, REsp 1.026.981/RJ, 3.2 Turma, Rel. Min.
Nancy Andrighi, j. 04.02.2010, DJe 23.02.2010). (TARTUCE, 2016, p.1193 e
1194)

Desse modo, conclui-se que o afeto, juntamente com a solidariedade, a
igualdade e o companheirismo, sédo fatores que fazem com que uma familia seja

criada e se mantenha ao longo do tempo.

2.4 PRINCIPIO DA NAO INTERVENCAO OU DA LIBERDADE

O principio da néo intervencéo ou da liberdade esta positivado no art. 1.513
do CC: “E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na
comunhdao de vida instituida pela familia”, ou seja, os integrantes da familia possuem
o direito de constitui-la e planeja-la sem intervencdes alheias, conforme suas
vontades.

Evidentemente, hd uma relagdo com o principio da autonomia da vontade,
e, conforme Flavio Tartuce (2016, p.1190), “O fundamento constitucional da
autonomia privada é a liberdade, um dos principais atributos do ser humano (art. 1°,
lll, da CF/1988)".

A despeito da legislacdo trazer este principio explicitamente, ele sofre
inimeras violacdes, inclusive pela propria legislacdo que o consagrou, a exemplo do

disposto no art. 1.514 do CC. Neste artigo o principio € violado ao restringir o
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casamento apenas entre um homem e uma mulher. O mesmo acontece nos artigos
1.517 e 1.565, ambos do CC.

Outro exemplo € o art. 1.521, inciso VI, do CC, que, ao colocar o casamento
prévio como impedimento para novos casamentos, causa uma limitacdo a liberdade
de constituir familias simultaneas ou relagdes poliafetivas. Importante ressaltar que a
constituicdo de familias simultdneas ou de relagBes poliafetivas nédo fere,
necessariamente, o dever de fidelidade reciproca previsto no inciso | do art. 1.566 do
CC. Fidelidade significa respeito, zelo e lealdade. Portanto, se houver dialogo nessas
relacdes para definir limites e prerrogativas sobre outros relacionamentos, a fidelidade
sera mantida. Todas essas questdes geram desafios para o direito, mas devem ser
debatidas.

Também podemos citar como exemplo o art. 1.566, inciso Il, do CC, em
gue, a principio, estabelecer o dever de vida em comum no domicilio conjugal nédo
gera questionamentos. Porém, levando em consideragdo a dinamica atual, de um
mundo globalizado, em que as distancias “diminuiram”, ndo é razoavel impor o dever
de viver no mesmo domicilio para a existéncia de uma sociedade conjugal. Esse inciso
viola claramente o principio da néo intervencao.

Apesar das redacdes dos citados artigos, e outros que ndo foram citados
mas que estao presentes na legislacdo brasileira, a doutrina e a jurisprudéncia tem
exercido um importante papel de adequar essas normas para a nova — ou apenas
agora visivel — realidade social, através da interpretacdo e aplicacdo dos principios

basilares do Direito:

No quadro brasileiro, inicialmente a doutrina e a jurisprudéncia sentiram tais
caréncias legislativas e passaram a tratar de temas que ainda nao figuravam
no rol dos direitos expressamente positivados, mas que ja eram correntes na
sociedade. Diante de demandas que clamavam por uma solucéo que ou néao
eram agasalhadas ou sequer foram pensadas pela legislacéo, o Direito Civil
passou a construir respostas com base na unidade do ordenamento, partindo
de uma vis&o aberta das fontes do Direito. (CALDERON, 2017, p.8)

A atuacao estatal no Direito de Familia deve se limitar apenas ao essencial,
e, levando em consideracdo o principio da liberdade, ndo deve impor restricdes a
construcéo, dissolucdo e exercicio da vida privada. Nesse sentido, manifesta Calderén
(2017, p. 346):
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No que refere as relacdes familiares de conjugalidade, em regra, a atuagéo
estatal deve ser minima e sempre em uma perspectiva promocional. Alguns
autores sustentam um Direito de Familia minimo*’’. A liberdade como
principio constitucional*™® é o farol que deve guiar o intérprete na apreciacdo
dos temas familiares do presente:

Com base na perspectiva referida, foi possivel, por exemplo, o
reconhecimento das uniées homoafetivas em julgamento no STF em 2011. Embora a
equiparacao seja alvo de criticas por ter sido realizada pelo STF e ndo pela atuacéo
do Legislativo, ela somente atendeu aos clamores da sociedade atual por justica,
liberdade, protecdo aos direitos humanos e desestimulo as discriminacdes. Essa
decisdo somente preencheu uma lacuna na legislacdo em face da inércia do Poder
Legislativo.

Além disso, como disse 0 Ministro Ayres Britto em seu voto na ADI 4277 de
2011 (p.15), a CF/1988 seguiu “o saque da kelseniana norma geral negativa, segundo
a qual “tudo que néo estiver juridicamente proibido, ou obrigado, esta juridicamente

”n

permitido””. Desse modo, se as relacbes homoafetivas ndo sao proibidas pela

legislacdo, sdo, portanto, permitidas.

Outra configuracdo de familia que sofre muito preconceito, mas que esta
ganhando mais visibilidade e conquistando a efetivacdo de seus direitos, sdo as
familias poliafetivas, que sdo aquelas que “envolvem trés ou mais pessoas que vivem
uma relacdo tipica de conjugalidade, de forma harmoniosa e consensual, com
anuéncia e participacao afetiva de todos” (CALDERON, 2017, P.340). Essas relactes
sdo, ainda, mal vistas pela sociedade e precisam enfrentar muitos obstaculos para

serem aceitas:

Em abril de 2016, no Rio de Janeiro, o funcionario publico Leandro Jonattan
da Silva Sampaio se uniu oficialmente a duas mulheres. Leandro, Thais e
Yasmin formam uma familia poliafetiva, hoje com duas filhas fruto do
relacionamento, ambas gestadas por Thais. “Porém as duas se sentem maes
das meninas e agem como tal, tendo carinho, amor e respeito”, garante
Leandro. [...] A tabelid Fernanda de Freitas Leitdo, do 15° Oficio de Notas do
Rio de Janeiro, foi a responsavel pelo registro da escritura de Leandro, Thais
e Yasmin. Até agora, foram realizadas, em sua Serventia, quatro escrituras
de unido poliafetiva, sendo trés delas entre um homem e duas mulheres, e
uma delas entre trés mulheres. Segundo ela, até o0 momento ndo ocorreu
nenhum problema em funcdo dessas escrituras. “Ao contrario, em um dos
casos, inclusive, no das trés mulheres, as partes conseguiram dois
importantes efeitos: (i) inscrever as demais no plano de saude familiar e, (i)
em outra situacdo, onde uma das partes teve um veiculo apreendido e
recolhido ao patio do Detran/RJ, este 6rgéo reconheceu a escritura de unido
poliafetiva como documento valido para autorizar a retirada do veiculo pela
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companheira da proprietaria do veiculo. Sabe-se que apenas o conjuge ou 0
companheiro do proprietario do veiculo apreendido s&o autorizados pelo
Orgao para agir em seu nome sem procuracao. Ou seja, o Detran reconheceu
a parte como companheira”, ressalta. (IBDFAM, 2018, online)

As familias simultadneas, em que uma pessoa mantém relacdo com outras
gue ndo se relacionam entre si, também sdo mal vistas por serem consideradas como
casos de infidelidade. Nao ha como negar que em muitos casos, de fato, o que ha é
a infidelidade, porém, em outros a fidelidade é mantida, ja que os integrantes dessas
relacdes tém conhecimento e aceitam as familias paralelas.

O que ha em comum entre todas as formas de familia é a afetividade e o
objetivo de se amparar para realizar desejos pessoais, conquistar uma vida digna,
passar por momentos dificeis e compartilhar felicidade. Todo individuo tem o direito
de liberdade para formar uma familia dessa maneira, e o Estado tem o dever de

contribuir para esse bem comum.

Para a psicanalista e escritora, Regina Navarro Lins, as pessoas sofrem por
terem que se enquadrar em modelos de relacionamento amoroso. “Gastam
um tempo enorme com seus medos, culpas e frustracbes. Como esses
modelos tradicionais ndo ddo mais respostas satisfatérias, abre-se um
espaco para cada um escolher sua forma de viver, ou seja, a possibilidade
de homens e mulheres viverem com mais satisfacdo. E lamentavel que a
decisdo do CNJ proiba os cartérios de registrarem escrituras publicas de
unides poliafetivas. Sera que cabe a esse 6rgao decidir a vida intima das
pessoas na medida em que ndo estdo prejudicando ninguém?”, questiona.
(IBDFAM, 2018)

Os novos arranjos familiares ndo ferem principios fundamentais e nao
violam direitos de outras pessoas. Portanto, ndo ha motivo para ndo serem
legalizados. Desafios legais e burocraticos surgirdo caso esses arranjos sejam
legalizados, mas isso ndo é motivo aceitavel para a ndo legalizacao.

Definicbes taxativas na legislacdo brasileira do que seria uma familia
caracterizam uma intervencdo exagerada e inapropriada do Estado na vida privada
dos cidadaos. Essas definicbes sdo simplesmente exemplificativas e servem apenas

para garantir a protecéo juridica das familias.
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2.5 OS CONCEITOS DE FAMILIA

ApoOs todas essas consideracdes, torna-se possivel a andlise do conceito
de familia. De acordo com Flavio Tartuce (2016, p. 1203), do art. 226 da CF/1988

podemos extrair trés formas de constituicdo de familia:

a) Casamento civil, sendo gratuita a sua celebracdo e tendo efeito civil o
casamento religioso, nos termos da lei (art. 226, 8§ 1.°e 2.9).

b) Unido estavel entre homem e mulher, devendo a lei facilitar a sua
conversdo em casamento (art. 226, § 3.9).

c¢) Familia monoparental, comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes (art. 226, § 4.°).

Apos os estudos e reflexdes sobre os principios fundamentais, é possivel
perceber o quao restritas sdo as formas de familia de acordo com a legislacéo atual.
Embora o entendimento da doutrina e jurisprudéncia atuais seja de que este € um rol
meramente exemplificativo, faz-se necessario uma norma aberta, que possa abarcar
0 maior numero de configuracdes familiares.

Apesar de estarmos em uma era pos-positivista, que entende que o Direito
positivado ndo é suficiente e célere frente a dinamicidade da sociedade, algumas
normas e direitos precisam estar positivados para garantir seguranca aos cidadaos.
Assim, direitos fundamentais ndo estariam sujeitos a interpretacdes limitadoras e
facilmente mutaveis. Nesse sentido esta a posicao do IBDFAM, que publicou em sua

“Cartilha das Familias” o seguinte entendimento:

O pluralismo é um dos simbolos essenciais da pés-modernidade. Quando os
profissionais do Direito descrevem a familia como fruto da cultura, referem-
se ao fato de que, no mundo moderno, ja ndo é possivel aceitar uma ideia
linear e Unica sobre as estruturas familiares. O pluralismo familiar, sendo
assim, é a caracteristica da multiplicidade de espécies familiares que
convivem num mesmo espaco publico, contudo, sem igualdade de
legitimidade juridica, o que gera injusticas sociais. (PARANAGUA, 2017,
online)

Aceitar que ndo existe apenas um e, sim, varios conceitos de familia
significa entender a finalidade da existéncia do Estado, qual seja, o0 ser humano e seus

anseios, proteger a ele e suas relagcdes, garantindo seu bem-estar.
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3 REALIDADE CONTEMPORANEA DA INSTITUICAO FAMILIAR E
DOS DIREITOS HUMANOS

Apos a 228 Guerra Mundial, os direitos humanos, em especial o direito e
principio da dignidade humana, passaram a ter maior evidéncia e prote¢ao:

O reconhecimento e a prote¢cdo da dignidade da pessoa humana pelas
constituicdes em diversos paises ocidentais tiveram um vertiginoso aumento
apos a Segunda Guerra Mundial, como forma de reagdo as praticas ocorridas
durante o nazismo e o fascismo e contra o aviltamento desta dignidade
praticado pelas ditaduras ao redor do mundo. A escraviddo, a tortura e,
derradeiramente, as terriveis experiéncias feitas pelos nazistas com seres
humanos, fizeram despertar a consciéncia sobre a necessidade de protecao
da pessoa, com o intuito de evitar sua reducédo a condicdo de mero objeto.
(NOVELINO, 2017, p. 261 e 262).

Assim, comecou a surgir um direito mais humanizado, que garantia os
direitos fundamentais e refletia mais a realidade social e suas necessidades. Embora
0 periodo acima citado tenha sido de inUmeras e barbaras violacbes aos direitos
fundamentais, causando impacto em toda sociedade e fazendo todos refletirem sobre
a responsabilidade social nesses atentados, as violacbes aos direitos humanos
continuaram ocorrendo, mesmo com protecdo legal. Pessoas continuaram sendo
escravizadas, torturadas, sendo vitimas de racismo e outros variados preconceitos,
como religioso, étnico, social, de género, de orientacdo sexual, entre outros.

Até mesmo nos dias atuais, apesar de todos os esforcos nacionais e
internacionais, as violagdes continuam ocorrendo. Desse modo, € possivel perceber
gue ird demorar ainda muito tempo para que todos os direitos fundamentais sejam
efetivados. Mas, para que isso ocorra, é necessaria uma luta continua, que comeca
com a positivacdo expressa dos direitos, o que ndo pode ser impedido pela ideologia
e opinidao da “maioria” porque a legislacdo deve proteger a individualidade de cada
um.

Ja existem alguns documentos nacionais e internacionais que garantem e
protegem os direitos fundamentais, mas para o direito a livre configuracédo familiar

ainda é necessaria uma protecdo mais especifica.
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3.1 PLANO INTERNACIONAL

Internacionalmente, a questdo sobre os direitos fundamentais é antiga,

tendo a vida, a propriedade e a honra protec¢do jA no Codigo de Hamurabi de 1690

a.C. (Portela, 2016). Posteriormente, varios documentos trouxeram novas protecoes

a valores considerados essenciais, resultando na criagéo da Organizagcao das Nagoes

Unidas (ONU) em 1945 e na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos em 1948:

Ap6s a Il Guerra Mundial, os direitos humanos adquirem o carater de
prioridade da sociedade internacional, mormente a partir da criagcdo da ONU
(1945) e da proclamagéo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(1948), que reitera o reconhecimento de que todos os seres humanos, sem
distincdo de qualquer espécie, sdo essencialmente livres e iguais. Cabe
destacar que a Declaracdo Universal, que € uma mera resolucédo da ONU, e
gue, nesse sentido, ndo é tecnicamente um tratado e nao teria, a principio,
forca vinculante, é vista como a principal referéncia no tocante aos direitos
humanos no mundo atual, inclusive porque foi seguida pelo aparecimento de
tratados e de organizacdes internacionais voltados diretamente a promogéo
desses direitos, bem como pela positivagdo de suas hormas no Direito interno
dos Estados.

Na atualidade, em decorréncia da crescente complexidade da vida social e
da existéncia de problemas comuns a varios povos, 0 escopo dos direitos
humanos aumentou sensivelmente, abrangendo inclusive outras areas, como
0 meio ambiente e o comércio internacional, naquilo em que se relacionem
com a dignidade humana. (PORTELA, 2016, p. 827)

A Declaracao Universal foi precedida pela Carta das Nacdes Unidas (1945),

gue estimulou o respeito aos direitos fundamentais de todos, sem qualquer

discriminacédo. Contudo, somente na Declaracdo Universal é que os direitos humanos

tiveram suas caracteristicas explicitadas (Portela, 2016):

universalidade: os direitos humanos se aplicam a todos, sem
gualquer distin¢ao;

ineréncia: os direitos humanos ndo sao concedidos por qualquer
organizacdo ou Estado, eles sdo préprios de todo ser humano,
pertencem a todos sem qualquer condicao;

transnacionalidade: independem de nacionalidade;

indivisibilidade, interdependéncia e complementariedade: todos os
direitos sdo interdependentes, a efetivacdo de um direito depende

da efetivacdo de outros, ou seja, se um direito € violado, todos s&o;



¢ inalienabilidade, indisponibilidade,

imprescritibilidade.
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irrenunciabilidade e

A Declaragédo Universal também traz, em seu art. 2°, um rol de condutas

discriminatorias:

Artigo 2° Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidas nesta Declaracdo, sem distincdo de qualquer espécie, seja de
raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem
nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicdo. N&o
serd tampouco feita qualquer distingdo fundada na condigédo politica, juridica
ou internacional do pais ou territério a que pertenca uma pessoa, quer se trate
de um territério independente, sob tutela, sem governo proprio, quer sujeito a

qualquer outra limitacdo de soberania.

Importante ressaltar que este rol ndo é taxativo, sendo meramente

exemplificativo, ja que qualquer forma de discriminacao fere a dignidade da pessoa e

deve ser devidamente condenada. A falta de especificacdo de outras formas de

discriminacdo ndo pode ser entendida como tolerancia a essas atitudes, como esta

estabelecido na Declaragcédo Universal em seu artigo 30.

A criacdo da ONU e a promulgacao da Declaracédo Universal dos Direitos

Humanos tiveram grande importancia na promocao e protecéo dos direitos humanos

no mundo todo. Sem duvidas, representou um marco importante para o direito e a

humanidade, além de abrir as portas para novos tratados que buscaram pacificar o

mundo e garantir a dignidade de todos:

PRINCIPAIS TRATADOS, DECLARACOES E CONVENCOES DATAS
INTERNACIONAIS

Carta das Nacbes Unidas 1945
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos 1948
Convencao Interamericana sobre a Concesséo dos Direitos Civis a 1948
Mulher
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos 1966
Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais 1966
Convencao para a Prevencédo e a Repressao do Crime de Genocidio 1948
Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de todas as formas de 1966
Discriminacéo Racial
Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da 1969
Costa Rica)
| Conferéncia Mundial sobre a Mulher (Cidade do México) 1975
Convencao sobre a Eliminagéo de Todas as Formas de Discriminacéo 1979
Contra as Mulheres
Convencéo da OIT n° 156 1981
Convencao contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, 1984
Desumanos ou Degradantes
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Convencdo sobre os Direitos da Crianca 1989
Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente e 1992
Desenvolvimento (Rio 92)

Declaracéo e Programa de Acédo de Viena 1993
Il Conferéncia Internacional sobre Populacdo e Desenvolvimento 1994
(Cairo)

Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia 1994
Contra a Mulher (Convencéo de Belém do Pard)

IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher (Beijing) 1995
Protocolo Adicional a Convencao das Nacdes Unidas contra o Crime 2000

Organizado Transnacional Relativo a Prevencéo, Repressao e Punicéao
do Tréfico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criancas

Declaracéo do Milénio 2000
[l Conferéncia Mundial contra o racismo, a Discriminacdo Racial, a 2001
Xenofobia e Formas Conexas de Intoler&ncia (Durban)

Convencdao Internacional para a Protecdo de Todas as Pessoas contra 2006
Desaparecimentos Forcados

Convencédo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com 2007
Deficiéncia (Convencao de Nova lorque)

Declaracdo das Nacfes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas 2007

Fonte: prépria autora

E possivel perceber que ndo faltam tratados e convengdes internacionais
para garantir os direitos humanos, em especial a dignidade humana. Entretanto, as
violacBes continuam ocorrendo e as leis internas dos paises se mantém insuficientes,
inclusive nos continentes americano e europeu.

Para que as viola¢cdes diminuam, € necessario nao somente uma protecao
internacional, mas também protecéo regional. Politicas publicas que incentivam a
tolerancia, educacdo sobre essa questdo desde a infancia, efetiva aplicacdo da
legislacdo existente e criacdo de normas sobre assuntos nao tutelados, sdo as formas
de combater violacGes a direitos humanos. Ou seja, sdo necessarias acdes pontuais,
de responsabilidade dos Estados e de todos os cidadaos.

A respeito da discussao sobre 0s novos arranjos familiares e sua validade
como questdo de direitos fundamentais, ja ultrapassa o plano nacional.
Internacionalmente essa questao também ja estad sendo debatida, inclusive pela Igreja

Catolica:

O papa Francisco convocou o Sinodo dos Bispos para tratar da familia,
lancando a toda a Igreja um amplo debate sobre novas configuragcbes
familiares, incluindo unides do mesmo sexo, contemplando muitas pessoas
gue vivem numa situacdo chamada irregular. Na Exortacdo Pds-sinodal, o
papa ensina que a alegria do amor vivido nas familias € também o jubilo da
igreja. A forgca da familia reside essencialmente na sua capacidade de amar
e ensinar a amar. Os que estdo em uma situagéo “irregular” podem viver na
graca de Deus, amar e também crescer na vida da graca e do amor,
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recebendo para isso a ajuda da Igreja que pode incluir os
sacramentos. (LIMA, 2020, online)

Os tratados posteriores a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos séo
regulamentadores das orientagdes previstas na Declaracdo, que, embora ndo seja um
tratado, serve como direcdo para as normas, ao passo que os tratados vinculam os
Estados.

Muitos dos tratados, declaragcdes e convencdes mostrados na tabela
retromencionada fazem referéncia a promocao e protecado dos direitos e principios
familiares. A Declaracdo Universal traz garantias a formacgéo familiar, como se nota
do artigo 16 e, em especial, do artigo 12, que estabelece a protecao a vida privada e
a autonomia da vontade: “Ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida privada,
na sua familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e
reputacdo. Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais interferéncias ou
ataques”.

Nesse sentido, a Convencédo Americana sobre Direitos Humanos (assinada
na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, San José,
Costa Rica, em 22 de novembro de 1969), do qual o Brasil € signatario, também
confere protecdo a autonomia privada no artigo 11.

Assim, considerando essa protecdo especial conferidas as familias,
conclui-se que os tratados também devem conferir liberdade na constituicdo familiar.
E, por conseguinte, os Estados signatarios também devem normatizar a questao,

observadas as ressalvas.

3.2 PLANO NACIONAL

No Brasil, desde a CF/1988, novos arranjos familiares comecaram a ser
aceitos, como, por exemplo, as unides estaveis. A partir disso, a sociedade e,
consequentemente, a legislacao, passou a compreender a dinamicidade das familias.
Cada nova configuracao familiar enfrenta obstaculos para ser normatizada

e aceita pela sociedade. Por isso, faz-se necessario uma norma mais aberta aos
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novos arranjos familiares, para que discussfes dessa natureza diminuam e todos
possam exercer seus direitos.

Por exemplo, a Constituicdo Federal do Brasil (art. 226 e ss) e o Codigo
Civil (art. 1.511 e ss) entendem como familia a unido de pessoas formadas pelo
casamento ou unido estavel e seus descendentes e, também, a unido formada pela
consanguinidade ou parentesco. E, em ambos os dispositivos normativos, no que se
refere ao casamento ou unido estavel, sdo usados os termos “homem” e “mulher”.

Nesse caso, € evidente o0 atraso da norma legal, pois deixa de incluir como
familia as unibes homoafetivas. Por isso, como essas leis ndo conseguiram
acompanhar a evolucdo da sociedade, o Supremo Tribunal Federal (STF), com o
intuito de amenizar as consequéncias negativas desse atraso, decidiu em 2011 pelo
reconhecimento da unido estavel para casais do mesmo sexo. Este € um claro
exemplo da mudanca de pensamento da sociedade em que foi necessario nova
interpretacdo da norma legal para 0s novos tempos, ja que o texto legal ainda néo foi
modificado como deveria.

A propria unido estavel prevista na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil (CRFB/1988) e no Cadigo Civil Brasileiro (CC/2002), independentemente do
género ou orientacdo sexual, jA € um exemplo de como a sociedade muda e de como
a lei deve acompanhar essas mudancas. O 83° do art. 226 da CRFB, que reconhece
a unido estavel, foi uma novidade para o ordenamento juridico brasileiro.

No ano de 2013, foi proposto no Senado Federal o Projeto de Lei n° 470,
de autoria da Senadora Lidice da Mata (PSB/BA). O Projeto nao trazia uma definicéo
de familia, e, com isso, tornava suas normas abrangentes a muitas configuracdes
familiares: “Art. 3° E protegida a familia em qualquer de suas modalidades e as
pessoas que a integram”.

Esse projeto ainda trazia outros avangos, como 0 estabelecimento da
afetividade como fator de definicho de parentesco, sem detrimento a

consanguinidade:

Art. 5° Constituem principios fundamentais para a interpretacédo e aplicacao
deste Estatuto:

| — a dignidade da pessoa humana;

Il — a solidariedade;

IIl — a responsabilidade;

IV — a afetividade;

V — a convivéncia familiar;

VI — aigualdade das entidades familiares;


https://www25.senado.leg.br/web/senadores/senador/-/perfil/4575
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VIl — a igualdade parental e o melhor interesse da crianga e do adolescente;
VIl — o direito a busca da felicidade e ao bem- estar.

Art. 9° O parentesco resulta da consanguinidade, da socioafetividade e da
afinidade.

Esse projeto trazia avancos, mas também limitava, ainda, em algumas
situagbes, arranjos familiares incomuns, como as familias poliafetivas e as
simultaneas, ao proibir o casamento de pessoas que ja sdo casadas (art. 24 do Projeto
de Lei n® 470).

O Projeto n°® 470 foi arquivado em 2018 por uma questao administrativa
(com fundamento no §81° do art. 332 do Regimento Interno do Senado Federal), ou
seja, devido a inércia e falta de interesse dos representantes do Estado.

O Projeto nédo foi aprovado, e a legislacdo brasileira continuou com
limitacbes as diferentes modalidades de familia. Entretanto, existem diversos
documentos internacionais que vinculam o Brasil a uma promoc¢ao dos diversos

direitos fundamentais:

PRINCIPAIS TRATADOS, DECLARACOES E ADESAO/PROMULGACAO
CONVENCOES INTERNACIONAIS PELO BRASIL

Carta das Nacbes Unidas — 1945 Decreto 19.841 de 1945
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos — 1948 Mera declaracdo
Convencao Interamericana sobre a Concessao dos Direitos Decreto 31.643 de 1952
Civis & Mulher — 1948
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos — 1966 Decreto 592 de 1992
Pacto Internacional dos Direitos Econbmicos, Sociais e Decreto 591 de 1992
Culturais — 1966
Convencdo para a Prevencdo e a Repressdo do Crime de Decreto 30.822 de 1952
Genocidio — 1948
Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de todas as Decreto 65.810 de 1969
formas de Discriminacdo Racial — 1966
Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San Decreto 678 de 1992
José da Costa Rica) — 1969
| Conferéncia Mundial sobre a Mulher (Cidade do México) — Mera Conferéncia
1975
Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Decreto 86.460 de 1984 —
Discriminacdo Contra as Mulheres — 1979 Decreto 4.377 de 2002
Convencdo da OIT n°. 156 — 1981 Né&o ratificada
Convencéo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Decreto 40 de 1991
Cruéis, Desumanos ou Degradantes — 1984
Convencao sobre os Direitos da Criangca — 1989 Decreto 99.710 de 1990
Conferéncia das Nagbes Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento (Rio 92) — 1992
Declaracéo e Programa de Acdo de Viena — 1993 Mera declaracéo
Il Conferéncia Internacional sobre Populacdo e Mera conferéncia
Desenvolvimento (Cairo) — 1994
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Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia Contra a Mulher (Convencédo de Belém do Pard) —
1994

Decreto 1.973 de 1996

IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher (Beijing) — 1995

Assinado pelo Brasil em 1995

Protocolo Adicional a Convencao das Nagdes Unidas contra o
Crime Organizado Transnacional Relativo a Prevencéo,
Repressdo e Punicdo do Trafico de Pessoas, em Especial

Mulheres e Criancas — 2000

Decreto 5.017 de 2004

Declaracéo do Milénio — 2000

Mera declaracdo

Il Conferéncia Mundial contra o racismo, a Discriminagéo
Racial, a Xenofobia e Formas Conexas de Intolerancia (Durban)
—2001

Mera conferéncia

Convencdao Internacional para a Protecdo de Todas as Pessoas
contra Desaparecimentos Forcados — 2006/2007

Decreto 8.767 de 2016

Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia (Convencado de Nova lorque) — 2007

Decreto 6.949 de 2009

Declaracdo das Nag¢des Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas — 2007

Mera declaracéo

Fonte: prépria autora

Nota-se que o Brasil se comprometeu em diversas ocasioes a promover e

proteger os direitos fundamentais, mas medidas ainda precisam ser tomadas para

cumprir esses compromissos. Para que as politicas publicas sejam eficazes, é

necessario que se conheca a sociedade:

Diversas razdes justificam a importancia de se conhecer as familias para
elaborar politicas sociais. A primeira delas diz respeito ao impacto de as
politicas sociais ndo se limitarem aos individuos beneficiarios. [...] Assim, as
relagbes entre membros da familia que regem esse mecanismo redistributivo
podem gerar externalidades positivas ou negativas a sociedade. [...] Outra
razéo deve-se ao fato de as caracteristicas das familias poderem ser usadas
como critérios de focalizagdo. [...] Elementos culturais que determinam a
estruturacd@o das familias podem também ser relevantes para a elaboracéo
das politicas. Produtos culturais como os papéis sociais influenciam as
condic¢des de vida dos individuos, e o proprio Estado, por vezes, os reproduz,
pressupondo determinados tipos de familia na elaboracdo das politicas
sociais ou ainda elaborando politicas que promovam certos modelos de
organizacdo das familias. [...] J& que normas sociais regulam a distribuicéo
de recursos e tarefas no interior das familias, politicas destinadas a favorecer
determinados individuos podem ter seus resultados desviados para outra
direcdo. (MEDEIROS, 2000, online)

Assim, observando as necessidades e anseios da sociedade, o Direito e o

Estado se aproximariam da realidade atual, beneficiando toda a comunidade.

Ja existem iniciativas para uma melhor compreensdo da sociedade

brasileira atual, tal como o Observatorio Brasil da Igualdade de Género, que traz

informacdes sobre desigualdades de género e “direitos das mulheres com vistas a
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subsidiar o processo de formulagdo e implementacdo de politicas de género e de
politicas publicas com perspectiva de género no pais” (2009, online).

Outro exemplo, é o Observatorio Nacional da Familia criado pelo Ministério
da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos nesse ano de 2020. Dentre seus
objetivos, o principal € estimular pesquisas sobre as familias, intensificando o dialogo
entre o Governo, a sociedade e a comunidade cientifica.

Ha, também, o Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), cujo
objetivo é produzir e divulgar pesquisas sobre as familias, expondo suas realidades e
aspiracoes, a fim de representar a sociedade. Similarmente, existe a Associacao de
Direito de Familia e das Sucessbes (ADFAS), que tem o objetivo de compreender e
difundir os estudos sobre o Direito de Familia.

A ADFAS se difere do IBDFAM ideologicamente, pois entende que o rol de
familias presente no art. 226 da CF/1988 é taxativo, ndo admitindo interpretacdes
extensivas, além de “ter como principio a monogamia nas relagbes conjugais, de
casamento e de unido estavel” (inciso V, art. 2°, do Estatuto da ADFAS, 2013).
Portanto, pode-se concluir que a posicéo interpretativa da ADFAS limita bastante as
modalidades de familia, ndo refletindo a realidade social.

N&o devemos ignorar que o entendimento do que seja uma familia tem
passado por grandes mudancas nos ultimos anos, mesmo que para boa parte da
populacéo ele continue o mesmo: “FAMILIA — Sociedade matrimonial, formada pelo
marido, a mulher e os filhos, ou o conjunto de pessoas ligadas por consanguinidade
ou mero parentesco” (GUIMARAES, 2019, p. 127, grifo do autor).

Entretanto, a legislacéo brasileira caminha no sentido de acolher todas os
arranjos familiares. Foi possivel notar isso com a Lei 11.340 de 2006 (Lei Maria da
Penha), que trouxe varias normas necessarias e incluiu um conceito de familia

baseado na consanguinidade, na afetividade/afinidade e na autonomia da vontade:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher qualguer a¢éo ou omissao baseada no género que lhe cause
morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou
patrimonial: [...]

Il - no &mbito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que séo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais,
por afinidade ou por vontade expressa;
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Atualmente, existem novas ordens de familia na sociedade e elas precisam
ser estudadas e compreendidas para que sejam incorporadas pelo Direito, garantindo,
assim, a individualidade de cada cidaddo e cumprindo o que disp8e nosso préprio
ordenamento juridico, que estabelece o direito a liberdade, a intimidade, e a
inviolabilidade da vida privada (art. 5°, inciso X, da CF/1988).

3.2.1 Casos Concretos

Em notavel decisdo, proferida em 2011, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a constitucionalidade das unidées homoafetivas (ADI 4277 e ADPF 132).
O relator da acao, o Ministro Ayres Britto, em seu voto, trouxe um entendimento amplo
de familia que ndo pode ser limitado pela norma, tendo em vista 0os principios da

dignidade da pessoa humana e da autonomia da vontade (direito a liberdade):

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 & instituicio da familia.
Familia em seu coloquial ou proverbial significado de nucleo doméstico,
pouco importando se formal ou informalmente constituida, ou se
integrada por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A
Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressao “familia”, ndo limita sua
formacdo a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebragéo
civili ou liturgia religiosa. Familia como instituicAo privada que,
voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e
a sociedade civil uma necesséria relacéo tricotdmica. Nucleo familiar que é
o principal 16cus institucional de concre¢do dos direitos fundamentais
que a propria Constituicdo designa por “intimidade e vida privada”
(inciso X do art. 5°. Isonomia entre casais heteroafetivos e pares
homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se desembocar no
igual direito subjetivo & formacg&o de uma autonomizada familia. Familia como
figura central ou continente, de que tudo o mais é contetdo. Imperiosidade
da interpretacdo ndao-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 socio-politico-
cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter,
interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da
coeréncia, 0 que passa pela eliminacdo de preconceito quanto a
orientagdo sexual das pessoas.[..] (ADI 4277, Relator(a): AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011, DJe-198 DIVULG 13-10-
2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-02607-03 PP-00341 RTJ VOL-
00219-01 PP-00212) (grifo nosso)
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Com essa decisao, podemos entender que ficou firmado o entendimento
de que a afetividade € um elemento definidor da unidade familiar, que pode ser assim
definida mesmo quando ndo existente 0s requisitos da consanguinidade ou
formalidades como o casamento (religioso e/ou civil) e a unido estavel registrada em
cartorio. Como ja foi dito, ao se permitir o reconhecimento da filiagdo socioafetiva, o
principio da afetividade também foi evidenciado, ampliando o conceito de familia.

O principio da afetividade passou a ser o foco na definicdo das entidades
familiares, mas sem deixar de lado outros fatores. Entretanto, em muitas decisdes, a

afetividade ndo tem sido relevante pois os requisitos legais prevalecem:

PEDIDO DE PROVIDENCIAS. UNIAO ESTAVEL POLIAFETIVA. ENTIDADE
FAMILIAR. RECONHECIMENTO. IMPOSSIBILDADE. FAMILIA.
CATEGORIA SOCIOCULTURAL. IMATURIDADE SOCIAL DA UNIAO
POLIAFETIVA COMO FAMILIA. DECLARACAO DE VONTADE. INAPTIDAO
PARA CRIAR ENTE SOCIAL. MONOGAMIA. ELEMENTO ESTRUTURAL
DA SOCIEDADE. ESCRITURA PUBLICA DECLARATORIA DE UNIAO
POLIAFETIVA. LAVRATURA. VEDACAO.
[...] 4. A relagédo “poliamorosa” configura-se pelo relacionamento mudltiplo e
simultaneo de trés ou mais pessoas e é tema praticamente ausente da vida
social, pouco debatido na comunidade juridica e com dificuldades de
definicdo clara em razdo do grande nimero de experiéncias possiveis para
os relacionamentos. [...] 6. Os grupos familiares reconhecidos no Brasil sdo
agueles incorporados aos costumes e a vivéncia do brasileiro e a aceitacao
social do “poliafeto” importa para o tratamento juridico da pretensa familia
“poliafetiva”. 7. A diversidade de experiéncias e a falta de amadurecimento
do debate inabilita o “poliafeto” como instituidor de entidade familiar no atual
estagio da sociedade e da compreenséo jurisprudencial. Unibes formadas por
mais de dois cdnjuges sofrem forte repulsa social e 0s poucos casos
existentes no pais nao refletem a posicdo da sociedade acerca do tema;
consequentemente, a situacdo ndo representa alteracdo social hébil a
modificar o mundo juridico. [...] 11. A sociedade brasileira tem a monogamia
como elemento estrutural e os tribunais repelem relacionamentos que
apresentam paralelismo afetivo, o que limita a autonomia da vontade das
partes e veda a lavratura de escritura publica que tenha por objeto a unido
“poliafetiva”. [...] 13. Pedido de providéncias julgado procedente. (CNJ - PP -
Pedido de Providéncias - Corregedoria - 0001459-08.2016.2.00.0000 - Rel.
JOAO OTAVIO DE NORONHA - 48?2 Sesséo Extraordinaria - julgado em
26/06/2018). (Online, grifo nosso)

Esse voto, em resumo, indefere o pedido de reconhecimento da unido
poliafetiva com fundamento na falta de discusséo sobre 0 assunto no meio juridico e
na alegacdo de que essas relagdes familiares causam “forte repulsa social’, o que,
claramente, € uma forma de discriminacédo. Ocorre que o caso foi julgado em 2018,

guando a discussao ja era feita pelos doutrinadores e até mesmo pela jurisprudéncia:
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Tem prevalecido, na doutrina e na jurisprudéncia, o entendimento pelo qual o
rol constitucional familiar € exemplificativo (numerus apertus) e nédo taxativo
(numerus clausus).’® Assim sendo, sdo admitidas outras manifestagbes
familiares [...] (TARTUCE, 2016, p. 1203 e 1204, grifo autor)

A Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da 5% Regido — TRF5, em
composicao ampliada, deu provimento, por maioria, no dia 8/05, a apelacao
de M. J. F. S,, para condenar a Unido e a Universidade Federal da Paraiba
(UFPB) a efetuarem o rateio do beneficio da pensao por morte de servidor
publico federal, que tinha, concomitantemente, uma relagdo matrimonial e
uma unido estavel. A quantia sera dividida entre M. J. F. S. e M. S. C. A,, bem
como com a filha desta Ultima. Serdo pagos a autora os valores retroativos,
desde setembro de 2016, acrescidos de juros de mora e correcdo monetaria.
Para o desembargador federal Rubens Canuto, condutor do voto vencedor,
caso provada a existéncia de relacdo extraconjugal duradoura, publica e com
a intencéo de constituir familia, ainda que concomitante ao casamento, deve
ser conferida a ela a mesma protecdo dada a relacdo matrimonial e a uniao
estavel, mas desde que o conjuge nao faltoso com os deveres do casamento
tenha efetiva ciéncia da existéncia dessa outra relagdo fora do casamento.
(TRF5, 2018, online)

Inclusive no caso do voto citado (Processo 0001459-08.2016.2.00.0000 —

CNJ), ocorreram opinides divergentes, como exemplo:

[...] Proibir que se formalizem perante o Estado unifes poliafetivas com base
em um conceito vetusto de entidade familiar, ndo abrigado pela Constituicao,
significa perpetuar uma situacéo de exclusdo e de negacao de cidadania que
ndo se coaduna com os valores da democracia. Nas palavras de Maria
Berenice Dias, “A intervencao do estado no ambito da familia, porém, deve
se dar apenas no sentido de protec&o, nos precisos termos da Constituicao
Federal, ndo em uma perspectiva de exclusdo. Conforme Carlos Cavalcanti
de Albuquergue Neto,1[5] ndo cabe ao Estado predeterminar qual a entidade
familiar que se pode constituir, mas apenas, declarar a sua formagéo,
outorgando-lhe a protecéo social, por considera-la base da sociedade. Por
todas as razdes expostas, julgo improcedente o presente Pedido de
Providéncias. (LUCIANO FROTA) (CNJ, 2018, online)

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), nessa deciséo, proibiu os cartorios
de lavrarem escritura publica de unides poliafetivas. Essa decisdo prova que as novas
modalidades de familia existem e precisam ser recebidas pela legislacéo.
Justificativas morais discriminatdrias ndo podem mais servir de fundamento para a
falta de protecéo das diversas configuracdes familiares, que estdo amparadas pelos
principios e direitos fundamentais.

Como ensina Maria Berenice Dias, a “moral conservadora”, ao negar 0s

novos arranjos familiares, apenas impede pessoas de exercerem seus direitos:
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Na tentativa de desestimular atitudes que se afastem do parametro
reconhecido como aceitavel, nega juridicidade a quem ousa afrontar o que
esta normatizado. Essa postura nega nao so6 direitos. Nega a existéncia de
fatos. Tudo que surge a margem do modelo posto como correto ndo merece
regulamentacdo. A desobediéncia € condenada a invisibilidade. O
transgressor é punido com a exclusao do sistema juridico. Mas as situacdes
da vida ndo desaparecem simplesmente porque o legislador ndo as
regulamenta, e a Unica consequéncia € a exclusdo de direitos. (2016, p. 96).

Em deciséo recente, de outubro de 2020, o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul reconheceu, além da existéncia de uma familia simultanea, a
necessidade de priorizar o afeto e a dignidade da pessoa humana em detrimento de
regras e preconceitos que caracterizam uma excessiva intervencao estatal. Podemos

ver do trecho citado a seguir, a sintese da decisao:

APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE UNIAO ESTAVEL POST
MORTEM. PLEITO DE RECONHECIMENTO DO INSTITUTO. CABIMENTO.
CONCOMITANCIA COM O CASAMENTO QUE NAO AFASTA A PRETENSAO
NO CASO. SENTENCA REFORMADA. [...] Em havendo transparéncia entre
todos os envolvidos na relacdo simultdnea, os impedimentos impostos nos
artigos 1.521, inciso VI, e artigo 1.727, ambos do Codigo Civil, caracterizariam
uma demasiada intervencéo estatal, devendo ser observada sua vontade em
viver naquela situacdo familiar. Formalismo legal que ndo pode prevalecer
sobre situacdo fatica ha anos consolidada. Sentimentos ndo estao sujeitos a
regras, tampouco a preconceitos, de modo que, ao analisar as lides que
apresentam paralelismo afetivo, indispensavel que o julgador decida com
observancia a dignidade da pessoa humana, solidariedade, busca pela
felicidade, liberdade e igualdade. Deixando de lado julgamentos morais, certo
€ que casos como o presente sdo mais comuns do que pensamos e merecem
ser objeto de protecdo juridica, até mesmo porque o0 preconceito ndo impede
sua ocorréncia, muito menos a imposicao do “castigo” da marginalizagao vai
fazé-lo. Principio da monogamia e dever de lealdade estabelecidos que devem
ser revistos diante da evolucao histérica do conceito de familia, acompanhando
0s avancgos sociais. [...] (Apelacdo Civel, N° 70082663261, Oitava Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Antdnio Daltoe Cezar, Julgado
em: 09-10-2020)

As novas modalidades de familia podem nédo ser, ainda, tdo comuns, mas
elas existem e ndo podem esperar pela “aceitacao social” enquanto seus direitos sao
violados. Essas novas modalidades de familia, como s&o alvos de discriminacdo e
preconceito, sdo as que mais precisam da protecao do Estado e ndo podem mais ser

consideradas ilegais.
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CONCLUSAO

A instituicdo familia passou por muitas mudangas ao longo do tempo, e seu
processo de mudanca continua. O conceito de familia varia conforme o tempo, a
sociedade, e a condicdo econdmico-social.

Essas mudancas ocorrem primeiro na realidade social e depois se refletem
no Direito. Algumas variacbes sao alvo de preconceito e discriminagdo pela
comunidade, o que leva, inclusive, a falta de protecdo juridico-estatal. Porém, a
sociedade contemporanea estd mais consciente de seus direitos intrinsecos, que
independem de qualquer norma, e, por isso, lutam mais para que eles sejam
promovidos e protegidos pelo Estado.

Os novos tempos trouxeram mudancas de mentalidade em que os
principios e direitos fundamentais estdo no foco das discussdes juridicas e servem de
fundamento para todas as normas. Assim, a influéncia dos costumes e da “moral”
diminui a medida em que prevalecem os principios e direitos fundamentais, em
especial o principio maximo do Direito, o da dignidade humana. A influéncia do Estado
na vida privada diminuiu e a moral e 0s costumes comecaram a sair do status de lei
social, e, assim, todos passaram a melhor exercer seu direito a liberdade.

Considerando que o conceito de familia é dindamico, mudando conforme o
tempo, aliado a anéalise dos mais importantes principios do Direito Constitucional e de
Familia (dignidade humana, funcédo social da familia, afetividade, liberdade ou nao
intervencdo, autonomia da vontade), que sao concretizados pelos direitos
fundamentais, podemos concluir que as limitacdes as diversas estruturas de familia
sdo violacdes aos principios fundamentais, pois impedem a realizacado dos direitos
fundamentais.

Embora o acolhimento das diferentes configuracbes familiares pela
legislacdo nacional cause muitos desafios para o Direito e para o Estado, isso precisa
ocorrer para que o ordenamento juridico acompanhe a realidade social. Mesmo que
essas configuracdes nao sejam tdo comuns, causando certa estranheza e até repulsa
em algumas pessoas, isto ndo pode ser entendido como um impedimento ao seu
acolhimento pela legislacéo. E necessario priorizar a dignidade dos cidad&dos que néo

se sentem representados e protegidos pelo Direito Brasileiro.
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A legislacao brasileira se mostrou relativamente receptiva as mudancas na
sociedade, mas ainda é preciso muito trabalho para legalizar todas as variacdes que
ocorrem. Esse esforco deve partir de toda sociedade, que serd amplamente
beneficiada.

Atualmente, de uma maneira geral, as pessoas tém se mostrado mais
encorajadas para assumir e expor como realmente sdo, e isso inclui a coragem para
assumir suas familias, mesmo sendo muitas vezes diferentes do padrao considerado
“‘normal” pela sociedade. Ja conhecemos varias novas concepcdes de familias e
outras novas surgirdo. Por isso, faz-se necessario combater as delimitacbes impostas
a formacéo das familias que violam os principios e direitos fundamentais, como
demonstrado ao longo deste trabalho.

Portanto, precisamos de uma legislacéo aberta em relagdo ao conceito de
familia, para que abarque os diferentes arranjos familiares existentes. Esses arranjos
sdo complexos e geram muitos desafios e, também por isso, precisam do apoio da
legislacdo e do Estado, para que sejam amparados, promovidos e protegidos por

politicas publicas eficientes.
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