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APRESENTACAO

No atual estagio da Histéria, as ciéncias juridicas e as relagdes sociais estao
profundamente conectadas, ainda que nem sempre tenha sido assim. No periodo
pré-moderno, quando o Direito ainda nao havia atingido o status cientifico — e seria,
portanto, inadequado, sen&o impossivel, falar em ciéncia juridica —, as relagbes
sociais eram ditadas pelos costumes e pela tradicdo, dotando de carater vinculante a
honra na palavra dada.

Atualmente, porém, o acordo verbal ja ndo é suficiente para “fazer lei” entre
as partes, de modo que a maioria das condutas humanas é regulada pelo Direito,
fazendo surgir as ciéncias juridicas. Mas nem todas as condutas sao juridicamente
tuteladas, vale ressaltar. Poder-se-ia pensar que o Direito se volta aos bens juridicos
mais importantes, dentre os quais a vida € o basico. Entéo, por que o suicidio ndo
€ punivel, enquanto o homicidio, sim? E por que o aborto se encontra em um limiar
de dificil consenso, legalizado em alguns paises e criminalizado noutros? Porque a
resposta nao se encontra apenas no bem tutelado, mas também se a conduta humana
compde uma relacao social, ou seja, se é direcionada a outrem. Os ordenamentos que
permitem o aborto ndo consideram o feto sujeito de direitos e, portanto, a gravidez nao
configura relagdo social, o que € diametralmente oposto — tanto em causa, como em
consequéncia — aos Estados que o criminalizam. Assim, no rol protetivo do Estado,
somam-se aos direitos individuais, de 12 dimensao, os sociais, de 2°.

Por outro lado, na atual fase da sociedade (de risco, pds-moderna, liquida, de
informacéo, pés-industrial, enfim, qualquer que sejaadenominacgao escolhida), o Direito
se complexificou para além das relacbes sociais, passando a tutelar bens juridicos
difusos, de 3% dimensao, como o meio-ambiente. Contudo, estes se tornaram objetos
juridicos apenas por terem correlacao direta com a vida humana, o que demonstra a
intervengao regulatoria das ciéncias juridicas. A normalizagao que o Direito promove
sobre a realidade €, neste sentido, positiva para alguns doutrinadores e, para outros,
um mal necessario (considerando nao serem tais pensadores anarquistas).

Tarefa impossivel de ser plenamente atingida e, ao mesmo tempo, fundamental
para a pacificacdo, mesmo que relativa, de qualquer sociedade, a normalizagao
juridicamente forcada é dotada de uma ambiguidade inerente. Os trabalhos que
compdem a presente obra, por disporem de uma pluralidade invejavel de ideias, 6ticas e
consideracoes, expdem esta dificuldade enfrentada pelo Direito, de contrafaticamente
tentar estabilizar as relagdes sociais.

Visando promover um recorte sobre esta funcao regulatéria do Direito, que
possibilite analises complexas e interdisciplinares enquanto mantém um fio condutor
basico, a presente obra da Atena Editora se volta, essencialmente, aos direitos cujas
bases séo as relagcbes sociais, quais sejam, os de 1% e 2% dimensédo, mas sem 0s
confinar a se¢oes especificas, delimitadas por categorias tedricas reducionistas. Deste
modo, a divisdo dos artigos ora apresentados € a mais simples possivel — alfabética



—, buscando nao restringir o dialogo interdisciplinar promovido a partir das ciéncias
juridicas. Assim, esperamos que a presente obra, diante da reciprocidade infinita e
constante entre Direito e sociedade, tenha o condédo de promover ao leitor reflexdes
sobre a realidade que o cerca, trazendo-lhe novas e instigantes perspectivas socio-
juridicas.

Pedro Fauth Manhaes Miranda
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CAPITULO 18

DA PROTECAO JURJDICA CONFERIDA AOS ARRANJOS
FAMILIARES NAO TUTELADOS PELA LEGISLACAO

Beatriz Tavares Fernandes dos Santos
Universidade Estadual de Londrina — UEL.

Londrina — Parana.

RESUMO: O presente trabalho tem como escopo
analisar as diversas modalidades de familia
presentes em nossa sociedade, bem como a
forma como elas sé&o previstas na legislacéo
patria ou, no caso de omisséo legislativa, o
modo como sao tratadas perante a doutrina e
a jurisprudéncia. Através deste artigo, conclui-
se que legislacao brasileira nao acompanhou
a evolugao ocorrida na sociedade, visto que
diversas espécies de familia encontram-se
desamparadas diante da auséncia de previséo
legal acerca de sua existéncia e dos direitos
que devem lhe ser conferidos. Conquanto
a legislacao nao tenha acompanhado as
alteracbes nas relagOes sociais, observou-se,
neste trabalho, que a doutrina referente ao ramo
de Direito de Familia tende a adotar um conceito
mais amplo acerca do instituto da familia, a fim
de abranger as novas modalidades familiares
que surgiram nos ultimos tempos. Os Tribunais
Patrios, por sua vez, reconhecem apenas alguns
dos novos arranjos familiares surgidos na pos-
modernidade.

PALAVRAS-CHAVE: Familia. Modalidades.
Legislacéo. Doutrina. Jurisprudéncia.

As Ciéncias Juridicas e a Regulagdo das Relagdes Sociais

OF THE LEGAL PROTECTION CONFERRED
TO FAMILY ARRANGEMENTS NOT
COVERED BY LEGISLATION

ABSTRACT: The purpose of this paper is to
analyze the different types of family present in
our society, as well as how they are foreseen in
the national legislation or, in case of legislative
omission, the way in which they are dealt with in
doctrine and jurisprudence. Through this article,
it is concluded that Brazilian legislation did not
follow the evolution of society, since several
family species are helpless in the absence of
legal prediction about their existence and the
rights that must be conferred upon it. Although
the legislation did not follow the changes in
social relations, it was observed in this work that
the doctrine referring to the branch of Family
Law tends to adopt a broader concept about
the family institute, in order to cover the new
family modalities that have emerged in recent
times. The Patriot Courts, otherwise, recognize
only some of the new family arrangements that
emerged in postmodernity.

KEYWORDS: Family. Modalities. Legislation.
Doctrine. Jurisprudence.

11 INTRODUCAO

A familia brasileira atual ndao é mais
concebida em uma Unica forma, como ocorria
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outrora, antes da promulgac¢do da Constituicdo Federal da Republica Federativa do
Brasil de 1.988, periodo no qual s6 se admitia o casamento entre homem e mulher
como forma de constituicao familiar. Hodiernamente, diversas modalidades de familia
coexistem em nossa sociedade, 0 que tem gerado profunda alteracdo no ramo do
Direito de Familia.

Embora existam diversas modalidades de familia no plano fatico, percebe-se
que a legislacéo brasileira ndo acompanhou a evolugéo ocorrida socialmente.

O mesmo nao ocorre, no entanto, com a Doutrina pertinente ao ramo de Direito
de Familia: grande parte dos doutrinadores reconhece as novas modalidades de
familia e entende que a nossa legislacdo deve acompanhar a alteragao ocorrida.

Quanto a jurisprudéncia, verifica-se que os Tribunais patrios tém conferido
interpretacdo extensiva a alguns dos dispositivos da Constituicdo Federal,
reconhecendo algumas das novas modalidades de familia.

Deste modo, objetiva-se analisar, através do presente trabalho, as modalidades
de familia existentes atualmente, bem como a previsao legal acerca do tema e a
forma como a Doutrina e a jurisprudéncia patria tem tratado do assunto.

21 DOS POSSIVEIS ARRANJOS FAMILIARES NA POS-MODERNIDADE

Por muito tempo, no Brasil, cultivou-se a ideia de que o nucleo familiar poderia
ser composto apenas pelo vinculo do matriménio, formado por um homem e uma
mulher. No entanto, nas ultimas décadas, uma profunda alteracédo se operou na
sociedade quanto as formas de constituicao familiar.

Segundo Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 58), “o século XX, nessa trilha,
foi prédigo em eventos e fendbmenos que abalaram tal discriminatéria imposi¢ao
de pensamento Unico”, o que “contribuiu para o repensar do conceito de familia na
contemporaneidade”.

Assim, entende-se que a familia hoje é plural, e ndo mais singular, visto que “ela
nao se constitui apenas pelo casamento, mas por meio de varias outras modalidades,
sejam parentais ou conjugais” (PEREIRA, 2015, p. 232).

Embora esses novos arranjos familiares convivam ao lado das tradicionais formas
de congregacao familiar, verifica-se que, na maioria das vezes, eles ndo possuem a
protecéo legal que lhes deveria ser conferida, conforme sera demonstrado a seguir.

2.1 Dos arranjos familiares previstos na Constituicao Federal de 1988

Com a promulgag¢do da Constituicdo Federal de 1988, o ramo do Direito de
Familia Brasileiro passou por uma grande transformacao.

Até entdo, apenas a familia formada pelo vinculo do matriménio era reconhecida,
legalmente, como entidade familiar. A partir de 1.988, passou-se a admitir uma
concepcao mais ampla de familia, visto que a Constituicdo Federal, em seu artigo
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226, passou a prever também, como formas de constituicdo familiar, a unido estavel
e também a monoparentalidade.

2.1.1 Da familia constituida pelo casamento

O casamento, como é conhecido na atualidade, passou por diversas alteracdes
ao longo do tempo.

Segundo Azevedo (2013, p. 52), na antiguidade, a familia matrimonial era,
habitualmente, constituida por intermédio de celebracgdes religiosas ou pela simples
convivéncia, também denominada de casamento de fato.

Segundo Azevedo (2013, p. 58), no Brasil, na época do direito luso brasileiro
(de 1500 até o advento do Cédigo Civil Portugués, de 1867), coexistiram trés tipos
de casamento: o religioso, o realizado por escritura (que podia ser comprovado por
qualquer instrumento publico ou testemunha) e também o de fato.

Com o advento do Decreto n° 181 de 1890, contudo, tornou-se obrigatério o
casamento civil, que revogou as formas de casamento citadas anteriormente.

Assim, percebe-se que, ap0Os essas fases, que influiram diretamente na unido
matrimonial como é conhecida por nds hoje, “[...] o Estado solenizou o casamento
como uma instituicdo e o regulamentou exaustivamente. Os vinculos interpessoais
passaram a necessitar da chancela estatal”, conforme prescreve Dias (2011, p. 45).

Quanto ao conceito de casamento, deve-se destacar o disposto no Dicionario de
Direito de Familia e Sucessoes, de autoria de Pereira (2015, p. 133-135):

CASAMENTO [ver tb. casamento civil, contrato de casamento, casamento religioso,
matrimoénio] Na técnica juridica, € um contrato formal e solene entre duas pessoas
em que se estabelecem direitos e obrigacdes, formando uma sociedade conjugal
e instituindo uma familia. [...] Contudo, no Direito de Familia, a expressdo tem um
sentido técnico e se diferencia de outras formas de constituicdo de familia. Melhor
se traduz como casamento civil. O casamento foi, € e continua sendo uma forma
paradigmatica de se constituir familias. Ndo significa que seja melhor ou superior
as outras, embora até a Constituicdo de 1988 assim era considerado. Além de ser
um contrato para regular as relacées patrimoniais entre os conjuges, e estabelecer
regras pessoais de convivéncia como fidelidade e assisténcia mutua, em razado
de seu conteudo religioso, foi importante instrumento de controle da sexualidade.
Por muitos séculos ele tentou aprisionar o desejo, e funcionou como o legitimador
das relacdes sexuais. E assim, toda sexualidade exercida fora do casamento era
considerada ilegitima, pecado, sancdo moral que se misturava a juridica. [...]. E
assim, o casamento n&o é mais o legitimador das relacées sexuais € nem a Unica
forma legitima de se constituir familias (Art. 226, CR).

Tartuce (2016, p. 50) enumera alguns principios proprios ao casamento: o da
monogamia, que se indica que ndo podem se casar as pessoas ja casadas, sob pena
de o novo casamento ser nulo (artigo 1.548, Il, do Cédigo Civil); o da liberdade de
unido, segundo o qual € livre a escolha da pessoa do outro conjuge (artigo 1.513 do
Cédigo Civil); e 0 da comunhao de vida, (artigos 1.511 e 1.516 do Cddigo Civil), pelo
qual os nubentes assumem mutuamente a condigcao de consortes, companheiros e
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responsaveis pelos encargos da familia.

Quanto ao casamento religioso, insta destacar que, para ser reconhecido
legalmente como casamento, devera contar com o devido registro civil, consoante
disposto nos artigos 1.515 e 1.516 e paragrafos do Codigo Civil.

2.1.2 Uniao estavel

Afamilia constituida pela unido estavel nao é recente: encontra-se vigente desde
os tempos romanos, admitida pelas leis de Augusto — Leis Julia e Papia Poppaea. -,
e chegou a ter em Roma o valor de um quase casamento, conforme lecionam Maluf,
A. e Maluf, C. (2013, p. 361).

Madaleno (2013, p. 141) defende que a uniao estavel é, historicamente, anterior
ao casamento, visto que as primeiras familias foram constituidas de modo semelhante
ao que ocorre hoje com a uniao estavel:

A livre unido das pessoas de sexos opostos inquestionavelmente é anterior ao
casamento, mesmo porque jamais foi da natureza humana viver isolado, surgindo
a familia como um fato natural e, no principio, em defesa da subsisténcia. Familias
foram sendo constituidas pelo instinto sexual e pela conservacéo da prole por elas
geradas, como de modo semelhante acontece no mundo animal, surgindo com o
tempo a evolugdo dos modelos de convivio e de interacéo das sociedades afetivas,
até o advento do matriménio ao lado da unigo informal.

Segundo o mesmo autor, a sociedade passou a opor-se a sua existéncia com o
advento do Cristianismo.

Somente ap6s um longo periodo, a unido estavel, como fato social que, apesar
de proibido, nunca deixou de existir, voltou a ser aceita socialmente. Maluf, A. (2010,
p. 127) expbde que “[...] A generalizacdo do fato fez com que fosse reconhecida
juridicamente”.

Maluf, A. e Maluf, C. afirmam que o primeiro passo para a receptividade da uniao
estavel no Ordenamento Juridico ocorreu com o advento do Decreto n°® 4.737/1942,
que trata do reconhecimento dos filhos naturais (2013, p. 364). Para Tartuce (2013,
p. 313), o Decreto-lei n° 7.036/1994 foi a primeira norma a tratar do tema no Brasil,
reconhecendo a companheira como beneficiaria de indenizacdo em caso de acidente
de trabalho em que o companheiro foi vitima. Posteriormente, a jurisprudéncia passou
areconhecer direitos aos companheiros, tratados, até a Constituicao Federal de 1988,
como concubinos.

Maluf, A. e Maluf, C. (2013, p. 362) apresentam o seguinte conceito:

Consiste, portanto, a uniao estavel na ligacéo entre o homem e a mulher, marcada
pela auséncia da celebracdo do casamento, mas que apresente o animus de
se manter uma comunhao de vida estavel, duravel e publica, com aparéncia de
casamento, em que se atribui aos companheiros o dever de lealdade similarmente
ao dever de fidelidade dos conjuges, ndo sendo necesséria a coabitacdo para
configuréa-la.

As Ciéncias Juridicas e a Regulagdo das Relagdes Sociais Capitulo 18



Em relacdo a sua natureza juridica, os mesmos autores dispdem que tem a
natureza de um contrato ndao solene, elaborado por escrito ou verbalmente. Quanto
aos requisitos para a sua configuracao, Tartuce (2016, p. 319) dispde que a uniao
h& de ser publica, continua, duradoura e também deve existir 0 objetivo, entre os
companheiros, de estabelecer uma verdadeira familia (animus familiar).

Com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, a unido estavel passou a
ser devidamente reconhecida no Ordenamento Juridico enquanto entidade familiar.
ApoOs isso, a unido estavel passou a ser prevista também no Codigo Civil de 2002,
nos artigos 1.723 a 1.727, bem como esparsa em outros capitulos, que tratam, como
exemplo, do direito sucesso6rio dos companheiros (artigo 1.790) e da obrigacao
alimentar (1.694).

2.1.3 Familia monoparental

A familia monoparental, que é formada por um dos ascendentes com os seus
descendentes, também é reconhecida como entidade familiar pelo artigo 226 da
Constituicdo Federal.

Para Pereira (2015, p. 303), a familia monoparental pode ser conceituada da
seguinte forma:

FAMILIA MONOPARENTAL [ver tb. | parcerias de paternidade] E a familia formada
por filhos com apenas o pai ou a mée. Na expressdo do Art. 226, § 4° da Constituicao
da Republica, € a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.
As familias monoparentais podem ser constituidas pelo pai ou mée vilvos, mée ou
pai solteiros, ou seja, pode ser constituida por escolha ou por acaso (viuvez).

Insta destacar ainda que, de acordo com Dias (2011, p. 212) a familia
monoparental é predominantemente formada por mulheres em nosso pais.

2.2 Dos arranjos familiares nao previstos na Constituicao Federal de 1988

Conforme exposto anteriormente, existem arranjos familiares presentes
na realidade fatica que nao foram previstos pelo Constituinte nem pelo legislador
brasileiro. Assim, analisar-se-80, a seguir, essas formas de constituicdo familiar, bem
como as suas situacdes em relacdo a um possivel reconhecimento juridico.

2.2.1 Unidao homoafetiva

Conforme consta no Dicionéario de Direito de Familia e Sucessbdes de autoria
de Pereira (2015, p. 703), pode-se definir a “unido homoafetiva” como “[...] a uniao
conjugal entre pessoas do mesmo sexo. E 0 mesmo que unido estavel homoafetiva”.

Embora encontre entraves ao seu reconhecimento até os diais atuais, a uniao
homoafetiva ndo é recente. A respeito do tema, Spencer (2008, p. 40) leciona o
seguinte:

As Ciéncias Juridicas e a Regulagdo das Relagdes Sociais Capitulo 18



A homossexualidade é tao antiga quanto a heterossexualidade [...]. Acompanha
a histéria da humanidade e, se nunca foi aceita, sempre foi tolerada. E uma
realidade que sempre existiu, em toda parte, desde as origens da histéria humana.
E diversamente interpretada e explicada, mas, apesar de ndo a admitir, nenhuma
sociedade jamais a ignorou.

Dias (2011, p. 196-198), que defende que o repudio social ainda hoje encarado
pela unidao homoafetiva advém da rejeicéao religiosa, leciona o seguinte:

Em face do repudio social, fruto da rejeicdo de origem religiosa, as unibes de
pessoas do mesmo sexo receberam, ao longo da histdria, um sem-nUmeros de
rotulacdes pejorativas e discriminatdrias. [...]

A igreja fez do casamento a forma de propagar a fé crista: crescei e multiplicai-
vos. A infertilidade dos vinculos homossexuais a levou a repudia-los, acabando
por serem relegados a margem da sociedade. Claro que a forma de demonstrar
reprovacéo a tudo que desagrada € condenar a invisibilidade. O legislador, com
medo da reprovacdo de seu eleitorado, prefere ndo aprovar leis que concedam
direitos as minorias alvo da discriminagcao. Assim, restam as unides homossexuais
marginalizadas e excluidas do sistema juridico. [...]

E no ambito do judiciario que, batizadas com o nome de unides homoafetivas, as
unides de pessoas do mesmo sexo comecgaram a encontrar reconhecimento.

A respeito do reconhecimento juridico mencionado pela autora supracitada, faz-
se necessario esclarecer a atual posicao do Brasil em relagdo ao tema.

Da leitura do texto constitucional, verifica-se que nenhuma disposicao refere-se
a entidade familiar homoafetiva.

Em analise ao Codigo Civil de 2002, existe a exigéncia, no art. 1.723, de que
haja a dualidade de sexos para que a uniao estavel seja reconhecida como entidade
familiar. Com relacdo ao casamento, o legislador dispés que este se realiza no
momento em que o homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a vontade de
estabelecer o vinculo conjugal, com a posterior declaragcédo do Juiz (artigo 1.514).

Denota-se que nem a Constituicdo Federal nem o Cddigo Civil estenderam sua
protecdo a uniao homoafetiva, conquanto exista a proibicdo de discriminacdo em
razdo da opgao sexual no Texto Maior, no artigo 3°, inciso 1V, e vigore o principio da
igualdade, consagrado no caput do artigo 5°, bem como exista a previsao do direito a
intimidade no inciso X do artigo 5°.

No ano de 2011, o Supremo Tribunal Federal tratou da familia homoafetiva
no julgamento conjunto da Acéao Direta e Inconstitucionalidade n° 4.277/2009-DF e
da Acédo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 132/2008. Por meio do
referido julgamento, passou-se a conferir ao artigo 1.723 do Codigo Civil interpretacao
conforme a Constituicdo, excluindo qualquer entendimento que pudesse impedir 0
reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como familia, conforme se
verifica do julgado abaixo colacionado:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF).
PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE,
COMO ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA
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E SEU RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE
OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO.
Encampagéo dos fundamentos da ADPF n° 132-RJ pela ADI n° 4.277-DF, com a
finalidade de conferir “interpretacé&o conforme a Constituicdo” ao art. 1.723 do Cédigo
Civil. Atendimento das condicées da acdo. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO
DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA
HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE
CADA QUAL DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO
VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA
SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO
A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA. [...] 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. [.]. 4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO CONSTITUCIONAL
REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO
DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER
RELACOES JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS
TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE [..] 5. DIVERGENCIAS
LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTACAO DO ACORDAO. Anotacdo de que
os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso convergiram
no particular entendimento da impossibilidade de ortodoxo enquadramento da
unido homoafetiva nas espécies de familia constitucionalmente estabelecidas.
Sem embargo, reconheceram a unido entre parceiros do mesmo sexo como uma
nova forma de entidade familiar. Matéria aberta a conformacao legislativa, sem
prejuizo do reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da Constituicao. 6.
INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE COM
A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA “INTERPRETACAO CONFORME”).
RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA
DAS ACOES. Ante a possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou
discriminatério do art. 1.723 do Cdédigo Civil, ndo resollvel a luz dele proprio, faz-
se necessaria a utilizagdo da técnica de “interpretacdo conforme a Constituicao”.
Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer significado que impeca o
reconhecimento da uniao continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo
sexo como familia. Reconhecimento que € de ser feito segundo as mesmas regras
e com as mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva.

Logo apéds, o Superior Tribunal de Justica autorizou o casamento civil entre
pessoas do mesmo sexo em julgamento ao Recurso Especial n° 1.183.378/RS,
consoante se denota do ac6rdao que segue abaixo:

DIREITO DE FAMILIA. CASAMENTO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO
(HOMOAFETIVO). INTERPRETACAO DOS ARTS. 1.514, 1.521, 1.523, 1535 e
1.565 DO CODIGO CIVIL DE 2002. INEXISTENCIA DE VEDACAO EXPRESSA
A QUE SE HABILITEM PARA O CASAMENTO PESSOAS DO MESMO SEXO.
VEDACAO IMPLICITA CONSTITUCIONALMENTE INACEITAVEL. ORIENTACAO
PRINCIPIOLOGICA CONFERIDA PELO STF NO JULGAMENTO DA ADPF N.
132/RJ E DA ADI N. 4.277/DF. 1. Embora criado pela Constituicao Federal como
guardiao do direito infraconstitucional, no estado atual em que se encontra a
evolucao do direito privado, vigorante a fase histérica da constitucionalizagdo do
direito civil, ndo é possivel ao STJ analisar as celeumas que Ihe aportam “de costas”
para a Constituicdo Federal, sob pena de ser entregue ao jurisdicionado um direito
desatualizado e sem lastro na Lei Maior. Vale dizer, o Superior Tribunal de Justica,
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cumprindo sua missao de uniformizar o direito infraconstitucional, ndo pode conferir
a lei uma interpretacdo que ndo seja constitucionalmente aceita. 2. O Supremo
Tribunal Federal, no julgamento conjunto da ADPF n. 132/RJ e da ADI n. 4.277/DF,
conferiu ao art. 1.723 do Codigo Civil de 2002 interpretacdo conforme a Constituicao
para dele excluir todo significado que impeca o reconhecimento da unido continua,
publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar,
entendida esta como sindnimo perfeito de familia. 3. Inaugura-se com a Constituicao
Federal de 1988 uma nova fase do direito de familia e, consequentemente, do
casamento, baseada na adocdo de um explicito poliformismo familiar em que
arranjos multifacetados sao igualmente aptos a constituir esse nucleo doméstico
chamado “familia”, recebendo todos eles a “especial protecdo do Estado”. Assim,
€ bem de ver que, em 1988, ndo houve uma recepcéo constitucional do conceito
histérico de casamento, sempre considerado como via Unica para a constituigéo de
familia e, por vezes, um ambiente de subversio dos ora consagrados principios da
igualdade e da dignidade da pessoa humana. Agora, a concepg¢ao constitucional
do casamento - diferentemente do que ocorria com os diplomas superados - deve
ser necessariamente plural, porque plurais também sédo as familias e, ademais,
ndo é ele, o casamento, o destinatario final da protecdo do Estado, mas apenas
o intermediario de um propdsito maior, que € a protecdo da pessoa humana em
sua inalienavel dignidade. 4. O pluralismo familiar engendrado pela Constituicdo
[...] impede se pretenda afirmar que as familias formadas por pares homoafetivos
sejam menos dignas de protec&o do Estado, se comparadas com aquelas apoiadas
na tradicdo e formadas por casais heteroafetivos. [...] 9. Nao obstante a omisséo
legislativa sobre o tema, a maioria, mediante seus representantes eleitos, néo
poderia mesmo “democraticamente” decretar a perda de direitos civis da minoria
pela qual eventualmente nutre alguma avers&o. [..] 10. Enquanto o Congresso
Nacional, no caso brasileiro, ndo assume, explicitamente, sua coparticipacéo
nesse processo constitucional de defesa e protecdo dos socialmente vulneraveis,
nao pode o Poder Judiciario demitir-se desse mister, sob pena de aceitacao tacita
de um Estado que somente é “democratico” formalmente, sem que tal predicativo
resista a uma minima investigacdo acerca da universalizagdo dos direitos civis. 11.
Recurso especial provido.

Observe-se que o efeito do julgamento acima citado foi ampliado pela Resolugéo
n°® 175/2013 do Conselho Nacional de Justica, que passou a vedar as autoridades
competentes a recusa de habilitacao, celebracdo de casamento civil ou converséo de
unido estavel em casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Assim, embora a legislacdo patria ainda nao verse sobre o tema, a jurisprudéncia
passou a admitir a unidao e o casamento homoafetivo.

2.2.2 Familia concubinaria

As primeiras unides entre homem e mulher se deram de forma esponténea, sem
nenhum ordenamento que as regulassem. Posteriormente, a organizacdo juridica
da sociedade trouxe a padronizacdo ou formalizac&o legal da familia, entretanto,
ao lado dessas familias formais, continuaram a existir as unides informais, também
denominadas concubinarias (MALUF, 2010, p. 130).

Diniz (2013, p. 396) defende que:

Ter-se-&4 concubinato impuro ou simplesmente concubinato, nas relagdes né&o
eventuais em que um dos amantes ou ambos estdo comprometidos ou impedidos
legalmente de se casar. No concubinato ha um panorama de clandestinidade que
Ihe retira o carater de entidade familiar (CC, art. 1.727), visto ndo poder ser convertido
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em casamento. Apresenta-se como: a) adulterino [...], se se fundar no estado de
cdnjuge de um ou ambos 0s concubinos, p. ex. se homem casado, ndo separado
de fato, mantém, ao lado da familia matrimonial, uma outra [...]; e b) incestuoso, se
houver parentesco préoximo entre os amantes.

Embora o Codigo Civil trate do concubinato, ele apenas explica, no art. 1.727,
no que essa uniao se constitui, sem reconhecé-la, contudo, como entidade familiar.

De acordo com Salomao (2016, p. 623-624), ante a omissao mencionada, 0s
tribunais tém decidido que o concubinato ndo pode ser reconhecido como unido
estavel, salvo se configurada separacéao de fato ou judicial entre os ex-cénjuges.

O entendimento acima encontra respaldo na jurisprudéncia, conforme se verifica
do Acordao proferido no julgamento do Recurso Especial n°. 912926/RS:

DIREITO DE FAMILIA. RECONHECIMENTO DE UNIOES ESTAVEIS SIMULTANEAS.
IMPOSSIBILIDADE. EXCLUSIVIDADE DE RELACIONAMENTO  SOLIDO.
CONDICAO DE EXISTENCIA JURIDICA DA UNIAO ESTAVEL. EXEGESE DO § 1°
DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL DE 2002. 1. Para a existéncia juridica da unido
estavel, extrai-se, da exegese do § 1° do art. 1.723 do Cadigo Civil de 2002, fine,
0 requisito da exclusividade de relacionamento sdlido. Isso porque, nem mesmo
a existéncia de casamento valido se apresenta como impedimento suficiente ao
reconhecimento da uniao estavel, desde que haja separacdo de fato, circunstancia
que erige a existéncia de outra relagéo afetiva factual ao degrau de dbice proeminente
a nova unido estavel. 2. Com efeito, a pedra de toque para o aperfeicoamento da
uni&o estavel ndo esta na inexisténcia de vinculo matrimonial, mas, a toda evidéncia,
na inexisténcia de relacionamento de fato duradouro, concorrentemente aquele
que se pretende protecéo juridica, dai porque se mostra inviavel o reconhecimento
de unides estaveis simultaneas. 3. Havendo sentenca transitada em julgado a
reconhecer a unido estavel entre o falecido e sua companheira em determinado
periodo, descabe o reconhecimento de outra unido estavel, simultanea aguela, com
pessoa diversa. 4. Recurso especial provido.

Seguindo essa ldgica, portanto, cabe a concubina o direito aos beneficios
previdenciarios decorrentes de situacdo envolvendo o concubino, por exemplo,
somente quando restar comprovado que esse estava separado de fato da primeira
companheira ou conjuge, conforme decidido pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do Mandado de Seguranga n° 33.008/DF.

Embora o Supremo Tribunal Federal tenha se manifestado do modo citado,
atualmente foi reconhecida a repercussao geral do Recurso Especial n° 669465
RG/ES, que trata de pedido de pensdo por morte feito por concubino que teve um
relacionamento “impuro” e de longa duracéo. O recurso ainda néo foi julgado.

Quanto a possibilidade de indenizacéo pelos servicos prestados ao longo do
concubinato, o Superior Tribunal de Justica tem aplicado o entendimento de que
nao é possivel a sua concessao, conforme exposto, a propésito, no AgRg no AREsp
770596 / SP.

Para que n&o ocorra o enriquecimento ilicito quando da dissolugao do
concubinato, os tribunais vém aplicando a Sumula n° 380 do Supremo Tribunal
Federal para realizar a partilha de patriménio havido com a colaboracgéo direta dos
concubinos. Assim, reconhece-se a relagdo como uma “sociedade de fato” e divide-
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se o patriménio amealhado com o esforgo comum.

Assim, verifica-se que poucos direitos s&o reconhecidos a relacao concubinaria,
sendo todos eles decorrentes de interpretacéo jurisprudencial.

2.2.3 Familia poligamica ou poliafetiva

O relacionamento poligdmico consiste em uma relacdo afetiva que pressupde a
existéncia de mais de duas pessoas para a sua formacédo. Cabe mencionar que, no
referido relacionamento, os envolvidos participam com plena ciéncia acerca uns dos
outros. De acordo com Madaleno (2013, p. 26):

Esta é a familia poliafetiva, integrada por mais de duas pessoas que convivem em
interacao afetiva dispensada da exigéncia cultural de uma relac&o de exclusividade
apenas entre um homem e uma mulher vivendo um para o outro, mas sim de mais
pessoas vivendo todos sem as correntes de uma vida conjugal convencional [...].

Embora a familia poliafetiva exista no plano fatico, esta néo é reconhecida na
legislacao patria. A jurisprudéncia, em geral, também resiste em conceder a este tipo
de unido qualquer efeito no ramo do direito de familia.

2.2.4 Familia anaparental

A familia anaparental é constituida sem a presenca de alguém que ocupe a
posicao de ascendente. Pereira (2015, p. 290) a conceitua do seguinte modo:

FAMILIA ANAPARENTAL [ver tb. Familia parental] Do grego ana, tem o sentido de
privacao, isto é, a familia privada de pais, sem pais. Assim, é a familia formada entre
irmaos, primos ou pessoas que tém uma relacdo de parentesco entre si, sem que
haja conjugalidade entre elas e sem vinculo de ascendéncia ou descendéncia. E
uma espécie do género familia parental.

Dias (2011, p. 48) defende que n&do ha necessidade de parentesco entre os
conviventes para configuragao desta entidade familiar, visto que basta que exista entre
eles a vontade comum de formar uma familia. No entanto, este n&o é o entendimento
predominante na doutrina.

Atualmente, o Superior Tribunal de Justica reconheceu a existéncia da familia
anaparental ao negar provimento ao REsp n°. 1217415/RS, interposto pela Unido
com o0 escopo de, dentre outras coisas, tratar da impossibilidade de ser deferido
pedido de adogao conjunta a dois irmaos, conforme se verifica:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ADOCAO POSTUMA.
VALIDADE. ADOCAO CONJUNTA. PRESSUPOSTOS. FAMILIA ANAPARENTAL.
POSSIBILIDADE. Acao anulatéria de adogdo post mortem, ajuizada pela Unido,
que tem por escopo principal sustar o pagamento de beneficios previdenciarios ao
adotado - maior interdito -, na qual aponta a inviabilidade da adog&o post mortem
sem a demonstracao cabal de que o de cujus desejava adotar e, também, a
impossibilidade de ser deferido pedido de adoc&o conjunta a dois irmaos.

A redacéo do art. 42, § 5° da Lei 8.069/90 - ECA -, renumerado como § 6° pela
Lei 12.010/2009, que é um dos dispositivos de lei tidos como violados no recurso

As Ciéncias Juridicas e a Regulagdo das Relagdes Sociais Capitulo 18




especial, alberga a possibilidade de se ocorrer a adogado péstuma na hipdtese de
6bito do adotante, no curso do procedimento de adoc¢ao, € a constatacdo de que
este manifestou, em vida, de forma inequivoca, seu desejo de adotar. [..] O art.
42, § 2°, do ECA, que trata da adoc&o conjunta, buscou assegurar ao adotando
a insercdo em um ndcleo familiar no qual pudesse desenvolver relacdes de
afeto, aprender e apreender valores sociais, receber e dar amparo nas horas de
dificuldades, entre outras necessidades materiais e imateriais supridas pela familia
que, nas suas diversas acep¢des, ainda constitui a base de nossa sociedade. A
existéncia de nucleo familiar estavel e a consequente rede de protecéo social que
podem gerar para o adotando, sdo os fins colimados pela norma e, sob esse prisma,
0 conceito de nucleo familiar estavel nao pode ficar restrito as férmulas classicas de
familia, mas pode, e deve ser ampliado para abarcar uma nocao plena de familia,
apreendida nas suas bases sociologicas. [...]. O fim expressamente assentado pelo
texto legal - colocac&o do adotando em familia estavel - foi plenamente cumprido,
pois 0s irmé&os, que viveram sob 0 mesmo teto, até o dbito de um deles, agiam
como familia que eram, tanto entre si, como para o entédo infante, e naquele grupo
familiar o adotado se deparou com relacdes de afeto, construiu - nos limites de
suas possibilidades - seus valores sociais, teve amparo nas horas de necessidade
fisicas e emocionais, em suma, encontrou naqueles que o adotaram, a referéncia
necessaria para crescer, desenvolver-se e inserir-se no grupo social que hoje
faz parte. Nessa senda, a chamada familia anaparental - sem a presenca de um
ascendente -, quando constatado os vinculos subjetivos que remetem a familia,
merece o reconhecimento e igual status daqueles grupos familiares descritos no art.
42, §2, do ECA. Recurso néo provido.

Em relacéo aos direitos deste tipo de entidade familiar, Madaleno (2013, p. 10)
prescreve:

[...] ndo foi contemplado pelo reconhecimento legal de efeitos juridicos na ordem
sucessoria, e até mesmo no dmbito de alimentos. Evidentemente pode alcancar
os efeitos de uma sociedade de fato se demonstrada a aquisicao patrimonial pelo
efetivo esforco comum, mas na atualidade nao existe qualquer possibilidade legal de
presumir esse esforco comum t&do somente pela ostensiva e duradoura convivéncia,
como por igual, ndo existe qualquer previsdo de direito alimentar, embora o Cédigo
Civil reconheca essa obrigacéo entre os parentes e irméos, que séo credores e
devedores de alimentos por serem irmaos, e ndo por constituirem uma relacao
familiar anaparental.

Deste modo, embora ainda nédo seja prevista por lei, a familia anaparental é
conceituada tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia.

2.2.5 Familia recomposta ou reconstituida

Afamilia recomposta € aquela formada a partir da constituicdo de novo casamento
ou uniao estavel, apo6s a dissolucao de relacionamento anterior. Almeida e Rodrigues
Junior (2012, p. 66) lecionam o seguinte a respeito desta entidade familiar:

Apenas duas regras legais parecem se aplicar diretamente a hipodtese: a do art.
1.595 do Cadigo Civil que define o filho exclusivo e o(a) companheiro(a) ou conjuge
do seu ascendente por familiares afins; e a do art. 1.636, também do Codigo Civil,
que rigorosamente impde exclusividade de exercicio do poder familiar ao genitor
guardido em face de seu(sua) companheiro(a) ou conjuge.

Conjugadas essas normas, 0 que se pode dizer certo na familia recomposta é que
o poder familiar ndo se estende ao novo membro, o qual passa a ter, juridicamente,
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apenas uma relacdo de afinidade com o filho daquele com quem comp6em um
casal ou par.

Existe o entendimento de que o poder familiar ndo se estende ao novo membro
da familia. Contudo, o entendimento pode ser abrandado pelo principio da afetividade
e do melhor interesse da crianga, como ocorreu no Recurso Especial n° 1106637/SP,
em que o Superior Tribunal de Justica reconheceu o direito do padastro de postular
em juizo a destituicao do poder familiar do pai biologico.

2.2.6 Familia eudemonista

O eudemonismo é a doutrina que trata da busca pela felicidade. Assim, surgiu a
tendéncia de identificar a familia com envolvimento afetivo e/ou que busca a felicidade
individual vivendo um processo de emancipacdo de seus membros como “familia
eudemonista”, conforme dispde Dias (2011, p. 54-55).

Embora ndo esteja legalmente prevista, a familia eudemonista também é
reconhecida pela jurisprudéncia. O Tribunal de Justica de Minas Gerais, por exemplo,
tratou da sua existéncia ao decidir, no Agravo de Instrumento n® 10115120014515001/
MG, que o pai socioafetivo tem direito a visitas a crianca.

31 CONCLUSAO

Ante o exposto, verifica-se que, atualmente, existem diversas modalidades de
entidade familiar, de modo que, se € que se pode falar em um conceito de familia, é
certo que este é plural, e ndo mais singular.

Embora seja um fato notério que a sociedade passou a admitir outras formas de
constituicao familiar, constata-se que a legislacao patria ainda ndo atende a realidade
fatica, visto que, das nove modalidades de familia expostas no presente trabalho,
apenas trés contam com a prote¢do do Estado no &mbito legal.

O mesmo nao ocorre, contudo, com a Doutrina e a Jurisprudéncia: em analise
a obras de conceituados doutrinadores na area do Direito de Familia, bem como de
julgados do Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica e Tribunais de
Justica Estaduais, percebe-se que ha uma forte tendéncia a ampliacao do conceito
de familia hoje existente, de forma a se respeitar os Principios da Dignidade Humana,
Igualdade e Liberdade estatuidos na Constituicao Federal.

Assim sendo, percebe-se que a tendéncia atual é de que as novas modalidades
de familia passem a ser reconhecidas em nosso ordenamento juridico, de modo a se
observar os principios € normas constitucionais.
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