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RESUMO: Até a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, o Codigo Civil
brasileiro de 1917, determinava que o casamento era a formagio basilar e inica
da familia na sociedade civilizada, preocupado especialmente com a prote¢do do
patrimonio. Entretanto, com o advento da Constituicdo Federal de 1988 o Direito
de Familia sofreu grandes altera¢des na sua estrutura, o qual deixou de ser apenas
um complexo de normas e principios reguladores da celebragdo do casamento e
dos efeitos que dele resultam, abrindo espago a uma concepgao constitucional da
familia, baseada em uma dimenséo socioldgica e plural. Ou seja, a Constituigdo
trouxe a afirmacdo de que a familia é a base da sociedade, sem mencionar qualquer
tipo de familia, alterando assim, ndo somente o conceito de familia, mas também sua
fungdo, natureza e composigio, identificando como principios basicos da familia
a liberdade, a igualdade, a solidariedade e a afetividade. A Constitui¢ao, ainda, ao
valorizar a afetividade humana e a dignidade de cada membro que integra a familia,
permitiu apoiada nessa nova idéia de familia, ndo formada inica e exclusivamente
pelo casamento, bem como pelas necessidades da sociedade, que outras entidades
familiares, ja existentes de fato, assumissem postura de familia e protecio pelo
Estado. E desse modo, de forma exemplificativa, a Constitui¢do incluiu como
espécies de familia a monoparental e a unifio estavel, no entanto, apesar de néo ter
feito referéncias aos demais tipos de entidades familiares, ndo devem estar serem
entendidas como excluidas do conceito de familia, pois estdo implicitas no texto.
PALAVRAS-CHAVE: familia; sociedade; afetividade; pluralidade.

Introducéo

Desde os primeiros agrupamentos humanos, formando as primitivas
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278  Arepersonalizagio das entidades familiares

familias, notam-se as constantes transformagdes ocorridas nesse organismo, que
véo interferir de forma incisiva na sociedade, em razdo de ser o nicleo desta.

E certo que a familia, institui¢io primeira do Estado, sofreu grandes
transformagdes em sua estrutura com o advento da Constitui¢do Federal de
1988. O Estado acaba por reconhecer as unides estaveis e as comunidades
monoparentais como familia, igualando-as ao casamento, até entdo considerado
a unica forma para que surgisse a familia.

Para tanto, primeiramente, para demonstrar a repersonaliza¢do da
familia, hA necessidade de se observar como eram, e no que se sustentavam
as relagdes entre os individuos em época remota, bem como as modificagdes
dos objetivos nas referidas relagdes quando o casamento se transformou em um
sacramento da Igreja. Ainda, o casamento como Unica forma de concepgdo de
familia, disciplinado pelo Codigo Civil de 1917, no qual, a igreja ja ndo mais
interferia diretamente.

Pretende-se também, buscar as igualdades entre o casamento, a unifo
estavel, a comunidade monoparental, expressamente protegidas pela Constituicdo
Federal de 1988, e, verificar as identidades entre as entidades retro referidas, e
aqueles outros grupos sociais, que aparentemente ndo receberam as béngdos do
Estado.

Nao se discute que a familia deixou de ser patrimonial, pois ¢
notoria a ocorréncia da pluralidade de familias introduzidas pela nova ordem
Constitucional, preocupadas com o desenvolvimento da personalidade do
individuo nesta inserido, o que gerou um novo e totalmente remodelado conceito
de familia, mas, o que se discute realmente, ou melhor, o que se quer saber é
quais sdo os principios que envolvem e caracterizam a nova defini¢do de familia
sem confundi-la com quaisquer grupos sociais.

Portanto, para se conhecer mais a respeito das novas familias, pois
legalmente sdo mais de uma, em razdo do principio da pluralidade e outros
principios expressos no texto constitucional, que serdo aqui abordados, também
se verificara a defini¢do de outros grupos sociais, que se assemelham as entidades
familiares tuteladass pelo Estado. E por fim, serd feita uma analise no texto
constitucional onde estdo disciplinadas as normas referentes a familia.

1. Familia: origem social
A familia € a célula mater da sociedade. A referida oragdo ¢ afirmada
com freqiiéncia por diversos teoricos, e se tornou frase certa e corriqueiramente

mencionada para demonstrar a importancia da familia para o Estado. Até mesmo
a Constitui¢do Federal brasileira de 1988, inicia o capitulo VII com a afirmativa
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de que a familia é a base da sociedade. Resta saber por qué.

Como mencionado, a sociedade reconhece que a familia ¢ a sua matriz,
¢ a sua genitora, mas em razao da sugerida frase ter se tornado expressdo comum,
quase como um dito popular, esqueceu-se seu(s) fundamento(s), e afirmar, pura
e simplesmente, que a familia é a mie geradora da sociedade, nio ¢ digno de
mérito.

Para tanto, ¢ necessario saber por que foi atribuida tal importancia a
familia, a ponto de ser considerada a base da sociedade? E evidente que uma
sociedade ¢ formada por individuos, mas saber disso ndo esclarece a respeito da
valorizag@o da familia na sociedade. Contudo, o que possivelmente clarificara a
citada indagacdo, sdo os argumentos dos tedricos adeptos da idéia da sociedade
natural.

A teoria da sociedade natural vem sendo utilizada para justificar a origem
da sociedade desde o século IV a. C., através dos argumentos de Aristoteles, que
concluiu que “o homem ¢ naturalmente um animal politico”, e Cicero, no século
Ia. C., com a afirmag¢@o de que “a primeira causa da agregacdo de uns homens
a outros ¢ menos a sua debilidade do que um certo instinto de sociabilidade
em todos inato” (DALLARI, 2003, p. 10). Ou seja, a referida teoria expde que
o homem possui uma necessidade natural de se associar com os demais seres
humanos.

Destarte, o homem se relaciona com outros homens de forma natural
e espontinea, sujeitando-se a estadgios sem ter consciéncia deles, conhecendo
e criando vinculos sentimentais entre eles, até se dar conta que faz parte de
um grupo coeso unido por valores comuns. Porém, a sociedade somente pode
ser assim denominada quando este grupo de homens, unidos por vinculos de
sentimentos, ¢ cientes da formacdo, empregam a participagdo da vontade
humana, estabelecendo entre eles, agora, vinculos juridicos para alcangar o bem
comum (DALLARI, 2003, p. 11 e 134). E desse modo, surgem os primeiros
agrupamentos sociais e, posteriormente, as sociedades primitivas.

Dessa necessidade associativa do homem, surge também um fator que
resultou na formacdo dos grupos sociais, qual seja, o “carater biolégico fundado
na unido dos sexos e na procriagdo” (RUSSO, 2005, p. 42). O citado fator foi
preponderante para o nascimento da familia, como grupo social.

Contudo, o fator biologico deixa de ter a importancia primeira que
antes prevalecia, quando os grupos sociais se apresentam como espagos para
o desenvolvimento de fendmenos culturais, onde os homens escolhem scus
caminhos e orientagdes, formando grupos nos quais desenvolveram sua
personalidade, na busca da felicidade (FARIAS, 2.004, p. 06). A familia, dessa
forma, deve entdo ser reconhecida como nticleo da sociedade de onde provém
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todo o individuo sujeito de direitos.
2. Evolugio da familia

Seguindo na idéia de que ¢ da esséncia do homem a natureza associativa,
na qual é possivel observar inicialmente, por ocasido da formagdo dos primeiro
grupos familiares, o fator bioldgico, ou seja, o sexo, alguns estudiosos explicam
o surgimento da familia com base na teoria da promiscuidade sexual primitiva ou
originaria.

De acordo com esses teoricos, “nos primoérdios da civilizagdo ndo havia
casamento individual, pois todos os homens possuiam todas as fémeas, e as
criangas pertenciam a tribo inteira” (RUSSO, 2005, p. 41).

Outra teoria referente a familia é a teoria da familia polidndrica, também
com base na idéia da promiscuidade sexual, nessa familia ocorria o contrario da
ultima, pois uma s6 mulher possuia varios homens, o que resulta na afirmativa
de que inicialmente a familia foi organizada de forma matriarcal, uma vez que
a crianca gerada sabia quem era a mae, e desconhecia a paternidade (VENOSA,
2001, p. 17).

Entretanto, as mencionadas teorias sdo passiveis de divida, o que néo
estd se afirmando de que elas sejam totalmente descartadas, porque nos dias de
hoje encontram-se familias monogamicas e poligdmicas. Porém, o que se quer
demonstrar, ¢ que néo ¢ possivel homogeneizar a promiscuidade sexual em todos
0s povos, haja vista que ¢ possivel verificar no curso da historia a preocupagéo do
homem em buscar relagdes individuais (PEREIRA, 1996, p. 17).

Resultado das relagdes com carater de exclusividade tem-se como
exemplo as familias patriarcais romanas, “organismo social cujo chefe tinha sob
suas ordens a mulher, os filhos e um certo nimero de escravos, submetidos ao
poder paterno romano, com direito de vida e morte sobre todos eles” (LOBO,
2004, p. 145). Esse modelo de familia era essencialmente patrimonial, como
¢ possivel observar em razdo do poder paterno abranger também os escravos.
Outros elementos encontrados na referida familia sdo a finalidade de procriagéo,
e a religiosidade doméstica, ou seja, cada familia cultuava seus antepassados
falecidos (WALD, 1988, pag. 8).

Na idade Média, a familia patriarcal romana é recepcionada pelo
cristianismo, onde os elementos retro mencionados se tornam mais evidentes,
a entidade familiar é caracterizada como monogimica, parental, patriarcal,
patrimonial e totalmente solene, onde o casamento imperava como Unica
e exclusiva forma de familia, pois as unides livres eram condenadas pelo
cristianismo (BARROS, 2002, p. 7).

Rev. Cién. Jur. e Soc. da Unipar, v. 9, n. 2, jul./dez.,2006



Giorge André Lando, Lucas Bel, Vanio Joenck 281

Mesmo no Estado liberal, caracteristico pelos ideais de liberdade e da
igualdade, a familia continua sendo patriarcal, conjugando os mesmos elementos
herdados da familia romana, agora ainda mais, uma vez que a liberdade e a
igualdade estavam relacionadas aos aspectos patrimoniais.

Todavia, observa-se que, mesmo crendo que os primeiros agrupamentos
humanos ocorreram com base no afeto, tal sentimento foi extraido por completo
ao longo tempo com o surgimento da familia patriarcal romana, da institui¢do do
casamento cristdo e com a preocupagdo do patrimoénio da familiar.

O modelo de familiar patriarcal passou a ser regulamentado pelos
ordenamentos juridicos, inclusive no ordenamento brasileiro, ou seja, a familia
formada pelo casamento, com func¢do politica, econdmica, religiosa e de
procriagao foi inserida no Cddigo Civil de 1916, sem qualquer preocupacdo com
o individuo integrado na referida familia.

3. Direito de familia brasileiro: Cédigo Civil de 1916

O Imperador D. Pedro I ao convocar a Constituinte Brasileira que se
reuniu em 1823, para elaborar a Constitui¢do do Império do Brasil, determinou
que fosse mantida, entre outros temas que ndo deveriam ser reformados, a
monarquia, a dinastia de D. Pedro I e a religido catdlica (MALUF, 2006, p.
186).

Desse modo, ao manter a religidio catélica, o Imperador permitiu que
a Igreja continuasse a tutelar a Instituicdo do Casamento, como era feito em
Portugal.

Assim, como a Carta Politica de 1823 somente havia concedido a tutela
do Instituto do Casamento para a Igreja Catdlica, este s6 poderia ser realizado
sob as béng¢los da referida igreja, ndo existindo a figura do casamento civil, ou
mesmo casamento sob a tutela de outras religides.

Em razdo disso, o casamento quando previsto pelo Cédigo Civil de 1916
permaneceu com as caracteristicas de sacramento, o qual tinha fungdo religiosa
e procracional. Ou seja, o Codigo Civil manteve as finalidades impostas pela
Igreja, regulando o “relacionamento sexual entre os conjuges, a protecdo a prole
e a mutua assisténcia” (FUGIE, 2002, p. 133).

Verifica-se também no Codigo Civil de 1916, dentro do Direito de
Familia, além das fungdes supramencionadas, a fun¢do econdmica e politica do
casamento, haja vista que o diploma em questdo foi elaborado dentro de um
contexto social que privilegiava a propriedade, os bens materiais, o patrimonio
que seria posteriormente repassado para os filhos.

O casamento civil, bem como o casamento religioso com efeitos civis
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eram as unicas formas de constituir familia. As relagdes concubinarias existentes
ndo eram consideradas familias, sendo que os filhos provindos destas relagdes
eram taxados de ilegitimos n3o havendo a possibilidade de reconhecimento
paterno.

O casamento prevaleceu como unica forma de familia até o advento da
Constituicdo Federal de 1.988, quando o direito de familia deixou de valorizar o
patriménio familiar e passou a se preocupar com a pessoa de cada um que integra
a familia.

4. Familia constitucionalizada

A familia tutelada pela Constituicdo Federal de 1988 ¢ totalmente
diferente da familia patriarcal prevista no Cddigo Civil de 1916. Enquanto este
atribuia func¢io religiosa, politica, econdmica e procracional, conforme dito acima,
a Constituigdo estabelece como fungio da atual da familia o desenvolvimento da
personalidade de seus membros, e faz isso a partir dos principios basicos.

4.1 Principios
4.1.1 Principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana esta previsto no artigo 1.°,
IIT da Constituicdo Federal de 1988, e estdo relacionados com este principio o
direito a vida, a liberdade e a igualdade.

Sarlet afirma que a dignidade € a qualidade intrinseca da pessoa humana,
¢ algo que simplesmente existe sendo irrenuncidvel e inalienavel, elemento que
qualifica o ser humano (Apud Tessler 2006).

Para tanto, ¢ possivel verificar o principio em questdo no direito de
familia, quando o Estado deixa de preocupar-se com a instituicdo da familia
propriamente, e passa a se preocupar com o individuo que compde esta familia,
visando a realizagdo existencial da pessoa.

4.1.2 Principio da igualdade e liberdade

A Constitui¢do Federal de 1988, estabelece em seu artigo 5.°, caput, que
todos sdo iguais perante a lei. O principio da igualdade foi bem aplicado pelo
Estado ao reconhecer a unido estavel e a familia monoparental como entidades
familiares, colocando-as no mesmo patamar que a familia concebida pelo
casamento.
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Assim, uma vez reconhecida a igualdade entre as entidades familiares,
nenhuma pessoa integrante de qualquer das entidades familiares estd sendo
discriminada pela lei, todas sdo consideradas sujeitos de direitos.

Ademais, uma vez que as pessoas tém ciéncia de que nao ha diferenca
entre as entidades familiares, e que elas nfo terdo seus direitos prejudicados
devido a escolha de uma entidade familiar diferente das demais, as pessoas
sentiram-se livres em escolher o modelo familiar que lhe interesse, sem medo de
serem discriminadas.

Observa-se desse modo, a conjugagdo dos principios da igualdade e
liberdade no direito de familia para o desenvolvimento da personalidade da
pessoa dentro da entidade familiar escolhida pela mesma.

4.1.3 Principio da solidariedade

O principio da solidariedade estd consignado no artigo 3.°, I da
Constituicdo Federal de 1988. A referida soliedariedade de que trata tal principio
¢ aquela que existira entre os componentes das entidades familiares, com relagdo
a prestacdo de auxilio material e moral, conforme se extrai do julgado ora
transcrito:

A unido duradoura entre homem e mulher, com o proposito de estabelecer uma vida em
comum, pode determinar a obrigag@o de prestar alimentos ao companheiro necessitado,
uma vez que o dever de solidariedade ndo decorre exclusivamente do casamento, mas
também da realidade do lago familiar (BRASIL, STJ, REsp 102.819/RJ, 4.* T., Rel. Min.
Barros Monteiro, J. 23.11.1998, RTDC 1: 187).

Portanto, o principio da solidariedade existe em qualquer entidade
familiar, pois como se verifica ao analisar a decisfo, a solidariedade ndo ¢ um
dever do casamento, mas sim uma conseqiiéncia da concep¢do da familia. Logo,
em qualquer modelo familiar sera encontrado o dever de solidariedade dentre
aqueles que integram tal entidade.

4.1.4 Principio da estabilidade e ostensibilidade

Para serem consideradas entidades familiares, os grupos sociais devem
ser formados para que sejam permanentes, devendo existir comprometimento
entre os integrantes que formam a comunidade, caso contrario, ndo serd entidade
familiar. Ou seja, naquelas relagdes esporadicas e causais, mesmo havendo afeto,
ndo serdo demoninadas de familia.

As entidades familiares t€ém outro dever, para assim serem consideradas,
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qual seja, a publicidade, para que toda a sociedade tenha conhecimento de quem
sdo0 as pessoas que formam aquele grupo. Dessa forma, o grupo social ganha
credibilidade perante o Estado para entdo ser considerado entidade familiar.

4.1.5 Principio da afetividade e pluralidade

O principio da afetividade ndo tem previsdo legal, trata-se de uma
construgdo cultural utilizada para fundamentar o pluralismo de entidades
familiares explicitas ou ndo na ordem Constitucional.

O referido principio demonstra que nio ha a necessidade de prescrever
formalismos para constitui¢@o da familia, como dantes o Cddigo Civil de 1916
disciplinava, basta para tanto a convivéncia entre os componentes do grupo social
fundado essencialmente nos lagos de afetividade para a consagragio da familia.

Portanto, ¢ possivel afirmar que “onde houver uma relagdo ou
comunidade unidas por lagos de afetividade, sendo estes suas causas originaria e
final, havera familia” (LOBO, 2002, p. 47).

4.2 Casamento

Dispde o artigo 226, §§ 1.° e 2.° da Constituicdo Federal de 1988, que
o casamento civil e o casamento religioso com efeitos civis continuam sendo
tutelados pelo Estado como familia. Entretanto, o casamento nio ¢ mais a Unica
espécie de familia protegida pelo Estado, pois este reconheceu como entidade
familiar a unido estavel descrita no § 3.° da Constituicao.

Contudo, o casamento ndo sofreu nenhuma espécie de modificagdo com
relagdo as caracteristicas para a sua existéncia juridica: a) heterossexualidade,
— que, embora o Codigo Civil de 1916 ndo fizesse nenhum tipo de referéncia
a obrigatoriedade da diversidade de sexos, basta analisar seus dispositivos
para perceber que o legislador o elaborou com vistas ao modelo homem-
mulher (FUGIE, 2002, p. 136), porém deixa claro no Cédigo Civil de 2.002,
no artigo 1.540 que o casamento foi elaborado para o casal homem e mulher; b)
consentimento dos nubentes; e ¢) celebrag@o por autoridade competente.

Entretanto, verifica-se que ocorreram modificagdes com relagdo a
fungdo econdmica que deixou de ter a importancia dantes atribuida pelo Codigo
Civil de 1.916. Com o advento da Constituicdo Federal as relagdes patrimoniais
decorrentes do casamento passaram para o segundo plano, tais relagdes somente
s8o decididas com o fim do relacionamento afetivo, em razdo do principio da
afetividade.

Outra inovag¢do importante trazida pela Constituigdo ao Instituto
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casamento, foi o reconhecimento da igualdade entre os filhos advindos do
casamento, bem como aqueles nascidos em decorréncia da formagao das familias
informais, ou mesmo adotados conforme estabelece o artigo 227, § 6.°.

Portanto, ainda que determinadas caracteristicas do casamento ndo
tenham sido alteradas como a diversidade de sexo, ¢ possivel observar a presenca
dos principios basicos, como afetividade, igualdade, liberdade e dignidade da
pessoa humana no texto Constitucional que propiciou a despatrimonializagdo da
relagdo do casamento, antes t3o evidente.

4.3 Unido estavel

Conforme ja mencionado acima, a Constituicdo Federal de 1988, no
artigo 226, § 3.° reconheceu como familia a unifo estavel entre homem ¢ a
mulher, a qual ¢ passivel de convers@o em casamento.

Tavares denomina a unido estavel, a mais nova entidade familiar
reconhecida pela ordem Constitucional, de familia informal, e afirma que esta é de
fato constituida por ato de vontade amorosa dos conviventes, sem as formalidades
legais, bem como lembra que ndo ha nenhuma espécie de inferiorizacdo dessa
familia com o casamento (TAVARES, 2003, p. 6).

De outro modo, a familia informal ¢ aquela concebida sem as
formalidades que sdo exigidas, por exemplo, pelo casamento, mas o fato da unifo
estavel ndo exigir as mesmas formalidades, ou quaisquer outras formalidades
ndo faz dela uma entidade familiar inferior ao casamento.

Entretanto, observa-se que existem certas peculiaridades descritas no
texto Constitucional que merecem certa atengdo, como a diversidade de sexo,
pois resta evidente que o Estado s6 dara guarida as unides estaveis entre homem
e a mulher, haja vista que de forma alguma o texto se refere as unides entre
pessoas do mesmo sexo.

Do mesmo modo, merece atencdo a possibilidade de converter a unido
estavel em casamento, uma vez que tal conversdo somente sera possivel naquelas
unides em que ndo haja impedimentos juridicos entre os conviventes, caso
contrario a conversdo nio sera possivel.

Quando a conversdo da unido em casamento nao for possivel em razio
dos impedimentos juridicos, diz-se que se trata de relacdo concubindria, a qual
ndo expressa no texto Constitucional, como esta prevista a unido estavel, para
tanto conclui-se que uma ¢ diferente da outra.
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4.4 Familia monoparental

O artigo 226, § 4.° da Constituicdo Federal apresenta a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes como uma das entidades
familiares protegidas pelo Estado.

Considerada tal comunidade como familia monoparental, esta sempre
existiu de fato, mas até entdo ndo era tutelada pelo Estado. Dessa forma, o Estado
passou a proteger as ex-familias biparentais, assim ditas em razio do falecimento
de um dos conjuges, pela separagdo de fato ou judicial daqueles, pelo divércio,
bem como pela escolha da pessoa solteira em ter um filho.

5. Entidades familiares

O desenvolvimento da personalidade da pessoa humana inserida na
familia se tornou a verdadeira preocupagdo da Constituicdo Federal de 1988, o
que ficou evidente quando esta reconhece os demais grupos sociais, formados
por lagos afetivos, sem cumprimento de formalidades, como familia.

Assim, o pluralismo das entidades familiares, reconhecidas e protegidas
pelo Estado, ndo s6 incentiva as relagdes com base no afeto, como também
possibilita a liberdade das pessoas em “escolherem outras formas de constitui¢do
de familia para além daquelas formadas tradicionalmente” (CUNHA PEREIRA,
2003, p. 9).

Ainda, o fato das pessoas deterem a liberdade de escolher as formas
de constitui¢do de familia que melhor aprouver, também garante a igualdade
entre todas as pessoas dentro da sociedade, pois, uma vez que todas as entidades
familiares sdo reconhecidas e tuteladas pelo Estado, nenhum individuo sera
marginalizado, ou seja, desprotegido em razdo de pertencer a qualquer dos
grupos sociais.

Ocorre que, a felizinovagao, a contemplagdo do pluralismo das entidades
familiares, efetivada pelo Constituinte ndo foi completa. Ao disciplinar, no texto
Constitucional, como entidade familiar o casamento, a unifo estavel e a familia
monoparental, deixou-se de tutelar outros grupos sociais formados por lagos
afetivos, carecedores de liberdade e igualdade.

Agindo dessa forma, a Constituicdo Federal ndo foi plena, a final as
diferencia¢des entre as familias permaneceram, os preconceitos relativos as
familias consideradas legitimas e ilegitimas ndo foram destruidos por inteiro.
Os citados termos continuardo existindo para distinguir as familias que estdo
previstas no texto Constitucional, e aquelas que ndo estdo.

Dessa forma, a Constituinte negou o principio da dignidade da pessoa
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humana aqueles individuos integrantes dos grupos sociais ndo previstos na
Constitui¢do. Nao ¢ possivel compara-los com aqueles que compdem as familias
expressas na Constitui¢do, ndo ha a incidéncia dos principios da liberdade e
igualdade garantidos a todas as pessoas, independente de raga, sexo ou religido.

Portanto, o texto Constitucional também teria considerado insuficientes
os sentimentos envolvidos nestes grupos sociais entdo ignorados? A afetividade,
os lacos amorosos que circundam os grupos sociais marginalizados ndo seriam
0os mesmos que estdo presentes na formaglo das reconhecidas entidades
familiares?

As indagagdes sdo latentes, a sociedade precisa das respostas em
forma de lei, concedendo direitos iguais aos integrantes dos grupos sociais ndo
previstos na Carta Politica, em razéo de ndo existir de fato diferengas entre estas
e as entidades familiares, pois todas sdo concebidas por pessoas, envolvidas
afetivamente e interessadas num compromisso estavel e duradouro. Se existem
diferencas estas foram concebidas exclusivamente pela lei.

5.1 Grupos sociais ou familias implicitas?

Como afirmado acima, os demais grupos sociais que ndo estéo explicitos
no texto Constitucional, somente sdo diferentes porque a lei assim os quis, pois
basta confrontar as espécies de entidades familiares com os grupos sociais para
verificar a semelhanga entre suas caracteristicas na concepgao.

Para tanto, Lobo (2002, p. 41) elenca algumas espécies de grupos sociais
presentes na sociedade brasileira, os quais segundo o autor estdo seguramente
protegidos pela Constitui¢do, bem como aponta também varios grupos sociais
que ndo estdo expressos na Constituigdo, conforme transcri¢@o a seguir:

a) par androgino, sob regime de casamento, com filhos bioldgicos;

b) par andrégino, sob regime de casamento, com filhos bioldgicos e
filhos adotivos, ou somente com filhos adotivos, em que sobrelevam os
lagos de afetividade;

¢) par androgino, sem casamento, com filhos biologicos (unido
estavel);

d) par andrégino, sem casamento, com filhos biolégicos e adotivos ou
apenas adotivos (unido estavel);

e) pai ou mée e filhos bioldgicos (comunidade monoparental);

f) pai ou mie e filhos bioldgicos e adotivos ou apenas adotivos
(comunidade monoparental);
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g) unido de parentes e pessoas que convivem em interdependéncia
afetiva sem pai ou mée que a chefie, como no caso de grupos de irmaos,
apos falecimento ou abandono dos pais;

h) pessoas sem lacos de parentesco que passam a conviver em carater
permanente, com lagos de afetividade e de ajuda mutua, sem finalidade
sexual ou econdmica;

1) unides homossexuais, de carater afetivo e sexual;

j) unides concubinarias, quando houver impedimento para casar de um
ou de ambos companheiros, com ou sem filhos;

1) comunidade afetiva formada com filhos de criagdo, segundo generosa
e solidaria tradig¢do brasileira, sem lacos de filiagdo natural ou adotiva
regular.

Analisando as familias descritas pelo autor, verifica-se que as familias
relacionadas da letra ‘a’ até a letra ‘f’, sdo aquelas familias disciplinadas
na Constituicdo Federal, quais sejam, casamento, unido estavel e familia
monoparental.

Entretanto, o autor questiona se os grupos sociais descritos nas letras
‘g’ até a ‘I’, apesar de ndo estarem contidos no texto da Constitui¢do de forma
expressa, estariam ou ndo tutelados pela mesma, haja vista a possibilidade de
se observar em todas as familias ora mencionadas, as mesmas caracteristicas, a
saber, afetividade, estabilidade e ostensibilidade.

Destarte, para verificar a presenga ou ndo das mesmas caracteristicas
nos grupos sociais supracitados, faz-se necessario uma analise mais especifica e
didatica de cada um dos grupos néo expressos na Constitui¢ao.

5.1.1 Grupo de irmios o6rfiaos

Uma das realidades encontradas na sociedade brasileira sdo as
comunidades formadas apenas por irmaos, sem a presenca de nenhum dos pais,
ou porque estes faleceram, ou porque abandonaram seus descendentes, mas
independente da razdo que implicou no surgimento de tal grupo, o que importa
¢ que este atende as exigéncias primeiras para o reconhecimento como entidade
familiar.

Nesta espécie de unido, além do parentesco entre os irmaos, requisito
a mais para colaborar com o reconhecimento do grupo como entidade familiar,
também se encontra presente na relagdo, a afetividade, considerada elemento
nuclear formador da familia tutelada pela Constitui¢io Federal (LOBO, 2004, p.
151).
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Acerca da estabilidade da unido entre irmios o6rfaos ou abandonados,
ndo ha divida de que ndo se trata de um relacionamento casual, pois os lagos
sanguineos jamais se dissolvem, restando clara uma comunhao de vida entre os
irmaos.

Barros (2002, p. 8) explica que nas comunidades formadas por apenas
irmdos, o mais velho acaba por assumir o papel de pai de familia, exercendo o
poder familiar sobre os irmaos mais novos. O autor esclarece, de forma brilhante,
que “em entidades tais, estdo conjugadas pessoas que funcionam — atuam e
vivem — como familia e que, realmente, sdo conjuges, porque conjugam de forma
familiar as suas vidas”.

Ou seja, o afeto e a estabilidade surgem exatamente dessa conjugacgio
de vida, que no caso da unido entre irmaos se da em razdo da origem comum,
0 que ndo deve ser vista como um desmerecimento, afinal exista o convivio
caracteristico de qualquer outra entidade familiar, bem como esta presente o
terceiro elemento, a saber, a ostensibilidade.

A ostensibilidade € atribuida aos relacionamentos publicos, ndo havendo
na presente comunidade qualquer obstaculo para se comprovar a convivéncia
continua e publica numa rela¢do entre irmaos.

Portanto, os mesmos elementos encontrados no casamento, na unifo
estavel e na comunidade monoparental, também sio encontrados na comunidade
formada por irmé&os 6rfaos, dignos de receberem o mesmo tratamento dispensado
na Constitui¢do para as entidades familiares 14 previstas.

5.1.2 Grupos de amigos

As comunidades formadas por pessoas que ndo tenham entre si, relagdo
de parentesco, relagdo sexual, mas com lagos afetivos e convivéncia continua,
também sdo grupos encontrado com freqiiéncia na sociedade brasileira, seriam
as chamadas republicas, onde amigos e colegas dividem a mesma moradia.

Entretanto, embora os elementos estabilidade e ostensibilidade estejam
presentes na mencionada comunidade, haja vista que os integrantes desta,
como ja dito, residem sob o mesmo “teto”, e tal convivéncia ¢ notdria por toda
a sociedade, ndo é possivel a caracterizacdo do elemento nuclear formador da
familia Constitucional, qual seja, o afeto.

Nao se deve banalizar o afeto, ¢ certo que existirdo sentimentos entre
os componentes de uma republica, porém ndo sfo quaisquer sentimentos
que definirdo o referido grupo como familia, sendo, conforme bem clarifica
Barros (2002, p. 10), “o conceito de familia seria estendido com inadmissivel
elasticidade”.
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O autor, ainda fundamenta a negagdo de entidades familiares como
estas em questdo, afirmando que o afeto que define a entidade familiar deve ser
especial, como por exemplo, o afeto entre homem e mulher no casamento ou
unido estavel; como o afeto entre pais e filhos na comunidade monoparental; ou,
ainda, como o afeto entre irmaos.

Dessa forma, denominar comunidades de amigos, como as republicas,
de entidade familiar, seria atribuir stafus de familia para qualquer relagdo formada
por qualquer espécie de afeto, e ndo o afeto especial nuclear que constitui as
entidades familiares.

5.1.3 Unido homoafetiva

As unides homossexuais sempre estiveram presentes na sociedade,
sendo que até o advento da Constitui¢do Federal de 1988, tais unides passavam
despercebidas aos olhos da justica, pois sdo raras as agdes pleiteando direitos,
para ndo dizer totalmente inexistentes.

O fato é que, com a constitucionalizagdo da familia, ou seja, o
reconhecimento pelo Estado das entidades familiares fundadas nos elementos
afeto, estabilidade e ostensibilidade, bem como reconhecimento da desnecessidade
do tradicional casal formado pelo pai, pela mée e filho (a), conforme estabelecido
no art. 226, § 4 da Constituicdo (BRAGANHOLO, 2005, p. 62), e a preocupagio
por parte do Estado no desenvolvimento da personalidade da pessoa humana,
concedeu as unides homossexuais status de familia.

Nas unides homossexuais estdo presentes os elementos indispensaveis
para a formagfo da familia. O afeto existente entre pessoas do mesmo sexo em
unido homossexual, ¢ considerado afeto especial, em razdo de se tratar de uma
relagdo com carater sexual, e ndo simplesmente afeto entre amigos.

Esse afeto especial nascido entre duas pessoas do mesmo sexo, pode
ser chamado de afeto conjugal conforme sugere Barros, pois como esclarece o
autor, a expressdo conjuges em sentido amplo significa 0 mesmo que “pessoas
conjugando suas vidas intimamente, por um afeto que as enlaga especialmente,
quanto aos fins e aos meios de vivéncia, convivéncia e sobrevivéncia” (BARROS,
2002, pag. 8).

Para ndo ferir os ouvidos daqueles que estdo acostumados em utilizar
o termo conjuges para o bindmio marido e esposa, sentido estrito da expressdo,
utilizar-se-4 o termo afeto familiar para indicar os vinculos sentimentais que
constituem a formacao da unido homossexual.

Mas além do afeto familiar j& demonstrado, também se verifica a
presenca do elemento estabilidade nas relagdes homossexuais, as quais sdo
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formadas com a inteng¢do de ter vida longa, e ndo apenas um caso passageiro,
o que ¢ possivel observar das decisdes dos tribunais, como o caso julgado pelo
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul decorrente da relagdo homossexual
de dois homens, que viveram juntos durante trinta anos, findando em razio do
falecimento de um deles (LOBO, 2002, p. 54).

Damesma forma, o elemento ostensibilidade esta presente nestas unides,
uma vez que ja ndo ha mais razdes para esconder tais relagdes, a publicidade das
unides homossexuais é apenas uma questdo de leis para regulamenta-las, ¢ ndo
de tempo para a sociedade aceita-las como muitos imaginam.

Mesmo presentes nas unides homossexuais os elementos necessarios
caracterizadores das entidades familiares, alguns menos adeptos da legitimagao
da referida unido como familia poderia afirmar a sua inadmissibilidade em razio
da impossibilidade de se gerar filhos.

Contudo, vale lembrar que as fungdes da familia atual ndo sdo as mesmas
fungdes da familia patriarcal do Cddigo Civil de 1916, ou seja, a familia ndo
tem como finalidade primeira a procriag@o, e sim a primazia da pessoa humana.
Porém, mesmo que esta fungdo tivesse sido mantida pela Constitui¢do Federal,
0 que ndo aconteceu, ndo se poderia denominar o casamento in extremis, ou
mesmo o casamento onde um dos conjuges ou os dois tem impoténcia generandi,
como entidade familiar, pois tais casamentos desconfiguram os elementos relagio
sexual e procriacdo (FUGIE, 2002, p. 136).

Para tanto, uma vez que nas unides homossexuais estio presentes os
mesmos elementos encontrados no casamento, ou mesmo na unido estavel, as
unides homossexuais também podem ser consideradas como entidade familiar,
ndo devendo ser marginalizada em razéo da orientagdo sexual dos seus integrantes,
pois fazer isso ¢ o mesmo que desrespeitar o principio da dignidade da pessoa
humana presente na Constitui¢do Federal de 1988, e por isso abortar a finalidade
da familia atual de desenvolvimento da personalidade dos que integram a
familia.

5.1.4 Uniio concubinaria

A unido concubinaria é a unido de fato formada entre homem e mulher,
sem qualquer formalidade, e sem a possibilidade de se converté-la em casamento,
em razdo da existéncia de impedimentos juridicos.

A referida unidio ndo esta prevista no texto Constitucional, conforme ja
afirmado anteriormente. Todavia, os mesmos elementos formadores encontrados
na unido estavel, entdo disciplinada pela Constituicdo Federal, estdo presentes na
unido concubindria, tragando certa semelhanga entre ambas, se ndo fosse o fato
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de existir nesta ultima os impedimentos juridicos que facilitariam a conversao da
unido em casamento conforme sugere o artigo 226, § 3.° da Constituicdo Federal
de 1988.

Os impedimentos que obstam a facilitagdo da conversdo da unido
concubindria em casamentos estdo elencados no artigo 1521 do Codigo Civil
de 2.002, denominados de impedimentos matrimoniais dirimentes absolutos.
Ou seja, conforme exemplo, um homem casado civilmente, que abandona a
esposa para se unir de fato com mulher solteira ou também casada, por afeigcdo
mutua e assim estabelece um modus vivendi familiar sem as formalidades legais
do casamento regular em face da impossibilidade juridica, formard uma unifo
concubinaria (TAVARES, 2003, p. 6).

No entanto, independente da existéncia de impedimento juridico, a unido
concubindria conserva os mesmos elementos de entidade familiar que a unido
estavel, e por tal razdo ndo existe motivos relevantes que impegam o Estado de
protegé-la da mesma forma que protege as demais entidades familiares.

Os elementos, a saber, afeto, estabilidade e ostensibilidade, sdo
encontrados nas unides concubindrias. Para tanto vale ressaltar, que a unica
diferenca existente entre as unides concubinarias e as unides estaveis sdo os
impedimentos que impossibilitam a conversdo em casamento da primeira.
Entretanto, sabe-se que muitas unides estaveis sdo mantidas como tais porque
os integrantes destas ndo tém interesses de realizar a conversdo, e nem por
isso sdo entdo marginalizados, assim, o mesmo dever acontecer com as unides
concubinarias.

5.1.5 Filhos de criagéao

A ultima comunidade a ser analisada ¢ aquela formada entre pessoas
onde nio existe obrigatoriamente vinculo de parentesco, e se vislumbra uma
suposta adogdo, em virtude da inexisténcia de processo judicial para regular a
situagdo da crianca ou adolescente.

Tais comunidades sdo formadas, na verdade, pelos chamados “filhos
de criagdo”, que sdo aquelas situagdes onde os filhos sdo abandonados pelos
pais e ficam sob a proteco e responsabilidade dos avds, tios ou mesmo pessoas
estranhas ao parentesco daqueles.

Todavia, como a responsabilidade ndo é uma imposi¢do natural ou
legal, como ocorre com os filhos bioldgicos ou adotados, mas acontece de forma
espontinea, os lagos afetivos entre pais e filhos de criacdo sdo mais evidentes
nestes grupos sociais. E da mesma forma que acontece nas demais entidades
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familiares, nesta, pais e filhos de criagdo conjugam suas vidas em razdo de um
destino comum.

Os outros elementos, como a estabilidade e ostensibilidade também
estardo presentes nestas comunidades, que sdo permanentes e publicas, em
virtude da for¢a do afeto existente entre pais e filhos de criagdo, ou também
denominados de pais e filhos do coragdo.

6. Visdo juridica das familias implicitas

A Constituigdo Federal de 1988, em seu artigo 226 estabelece as espécies
de entidades familiares que serdo por ela protegidas. Esclarecendo, para tanto,
que o casamento continuara sendo a forma solene de composi¢io da familia.

Ocorre que, ao reconhecer que a familia é um fato natural, e o casamento
um ato solene (FARIAS, 2.004, p. 10), a Constitui¢do acaba por alterar toda a
estrutura do direito de familia brasileiro, passando a proteger as familias formadas
pela unido estavel entre homem e mulher, os quais devem preencher o requisito
da inexisténcia de impedimentos juridicos para o casamento, caso queiram
converter a unido estavel no mesmo. E ainda, atribui status de familia para as
comunidades formadas por qualquer dos pais e seus descendentes, conhecidas
como familia monoparental.

Além dessas espécies de familia, a Constitui¢do Federal ndo faz
referéncia expressa a nenhuma outra familia, como ¢ possivel perceber com a
simples leitura do dispositivo supracitado.

Todavia, conforme retro demonstrado, verifica-se que além das familias
expressas no texto da Constituigdo, existem outros grupos sociais, outras
comunidades que se apresentam com os mesmos elementos que configuram
as entidades familiares tuteladas pela Constituicdo, o que leva a crer que tais
grupos, embora ndo estejam expressos no texto, também sio considerados como
familias e por isso protegidas pelo Estado.

O que se quer demonstrar, ¢ que as espécies de entidades familiares
descritas no texto Constitucional sdo meramente exemplificativas, e jamais
taxativas como pretendem alguns juristas.

Para tanto, Farias argumenta no sentido de que o texto Constitucional
deve ser interpretado com base nos principios da liberdade e igualdade que
integram o macro principio da dignidade da pessoa humana, assegurado pelo
artigo 1.°, III, como principio fundamental da Republica (FARIAS, 2.004, p.
10), e que tem a finalidade de igualar todas as entidades familiares e libertar a
sociedade de qualquer preconceito permitindo que o cidaddo possa escolher a
entidade familiar que melhor corresponda a sua realizagdo existencial (LOBO,
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2002, p. 43).

Assim, se todas as entidades familiares sdo iguais perante a lei, e é do
interesse do Estado Democratico a realizagdo existencial de cada pessoa que
integra qualquer das espécies de familia, cai por terra as teorias que advogam pela
primazia do casamento, colocando-o como modelo de familia em detrimento das
demais, que seriam entdo consideradas secundarias para a Constitui¢do, o que,
certamente, ndo pode ser concebido, uma vez que fere os principios fundamentais
conforme ja demonstrado.

Ademais, ao analisar o artigo 226 da Constitui¢do Federal de 1988,
observa-se que se trata de norma de tipicidade aberta, ou seja, o Estado passou
a tutelar a familia, e ndo um determinado tipo de familia, se a intengdo da
Constituinte fosse especificar as espécies a serem protegidas pelo Estado, teria
descrito, conforme sugere Lobo, “a familia, constituida pelo casamento, pela
unido estavel ou pela comunidade formada por qualquer dos pais e seus filhos”
(LOBO, 2002, p. 45), porém, como ja dito, apenas fez referéncia a familia de
modo geral.

Destarte, o mencionado dispositivo Constitucional é uma clausula geral
de inclusdo dos demais modelos de familias, considerando-as espécies implicitas
de entidades familiares, sem qualquer distingdo com relag@o as familias expressas
no texto Constitucional.

Conclusio

Inicialmente, as sociedades eram formadas por homens desejosos
em estar entre os seus semelhantes, sem qualquer interesse de ver seus bens
materiais protegidos, ou mesmo proteger o seu bem maior, a vida. Neste desejo,
encontra-se o fator biologico, relacionado com a sexualidade, e o fator cultural,
a preocupagdo do proprio homem em evoluir, desenvolver técnicas com a
finalidade de alcangar a felicidade.

Nas familias primitivas, a felicidade do individuo integrado na
sociedade era a principal preocupagdo destas. Contudo, por um longo periodo, a
finalidade da familia foi desvirtuada, quando a propriedade, ou melhor, quando
a seguran¢a do patrimonio da familia passou a ter mais importdncia do que
o proprio individuo. Com isso surge a institui¢do do casamento, recheada de
formalidades para garantir a permanéncia da uniio mesmo sem que existisse
entre os conjuges qualquer espécie de afeto. Para tanto, os casamento aconteciam
por puro interessa econdmico.

Todavia, o modelo de familia primitiva, concebida no afeto, torna a ser
protegida pelo Estado. Ao suprimir as diferencas entre as familias concebidas por
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ato solene (casamento) e aquelas concebidas sem quaisquer formalidades (unido
estavel e comunidade monoparental), a Constitui¢do reconheceu de forma tacita
as familias formadas por lagos afetivos.

Dessa forma, todos os grupos sociais fundados por lagos afetivos,
estaveis e publicos, passaram as ser reconhecidos e protegidos na Constituicdo
Federal de 1988, mesmo as familias que ndo estdo expressas no texto da
Constituicdo, sdo tuteladas por esta, quando atende os requisitos para assim serem
denominadas. Pois as normas constitucionais tém carater geral, sdo clausulas
abertas, abrangendo para tanto todas as modalidades de familias.

O afeto ¢ um sentimento universal, em qualquer lugar do mundo que se
va, o afeto serd sempre o mesmo, este afeto faz conjugar as pessoas de mesma
origem ou no mesmo destino. E do afeto que faz nascer as familias, e quando as
familias s@o formadas em razdo do afeto, todas as pessoas, todos os modelos de
familias, mesmo que diferentes em natureza sdo iguais em esséncia, pois estdo
envolvidas por um sentimento universal.
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THE RE-PERSONALIZATION OF THE FAMILY ENTITIES

ABSTRACT: Before the application of the Constitution of 1988, the Brazilian
Code of Civil Procedure of 1917 determined that marriage was the basic and
only formation in a civilized family, especially concerning the protection of the
patrimony. However, with the Federal Constitution of 1988 advent, the Family
Law had huge structural changes, and marriage was not considered as a set of
norms and regulations of the marriage institution and its further results, thus having
a constitutional approach of the family considering a plural and sociological
dimension. That is, Constitution has brought the affirmation that the family is the
society base, not mentioning any sort of family, thus altering not only the family
concept, but also its function, nature, and composition by identifying the family
basic concepts as freedom, equality, solidarity, and affectivity. Constitution, also,
by valorizing the human affectivity and each member of the family’s dignity
allowed, based on this new view of family, not formed only by the marriage, as
well as by the needs of society, that other family entities, already constituted,
have had status of families and the protection of the State. Therefore, in an
exemplifying way, Constitution has included as family the single-parent and
the common-law union, however, despite of not having any references to the
kinds of family entities made here, they should not be understood as an excluded
family concept since they are implicit in the text.
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