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RESUMO

O direito das familias é permeado de conservadorismo. O nosso legislador constituinte ateve-
se a positivar apenas trés dos inumeros tipos de entidades familiares existentes. Além da
dificuldade do legislador em inovar e conformar a Constitui¢do a realidade social, ha a
inércia e o retrocesso da maior parte do Poder Judiciario. Com o intuito de modificar a
interpretagdo que é dada ao artigo 226 da Constituicdo Federal, propor-nos-emos a
utilizagdo da mutagdo constitucional e da observancia do artigo 5° da Lei de Introdugdo do
Codigo Civil.

Palavras-chave: Direito das familias. Pluralismo familiar. Mutag¢do constitucional.

“Lutar com palavras é a luta mais va. Entanto lutamos mal rompe a
manhad”.

(Carlos Drummond de Andrade)

1 INTRODUCAO

, .. . . ~ 1
Durante um grande decurso de tempo nos ficamos sujeitos a legislagdo™ e aos
costumes lusitanos, razdo pela qual no ano da nossa independéncia (1822) ainda vigiam as

Ordenagdes Filipinas. A influéncia europeia, em especial a de Portugal, fez-nos seguir praticas

* Graduanda em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN).
'Ressalte-se que as Ordenag6es do Reino que vigoraram em nosso pais foram: a) Ordenagdes Affonsinas (ano
1446); b) Ordenacdes Manuelinas (1512); e ¢) Ordenagdes Filipinas (1603).
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nao condizentes com nosso clima, territorio e povo. Depois de muita luta é que conseguimos
nos libertar das amarras da dominagcdo da Europa e engrenar mudangas na nossa ordem
juridica, para assim adapta-la a sociedade brasileira. No que concerne ao direito das familias®,
¢ clarividente a dificuldade que sempre esteve presente no legislador patrio ao legislar sobre a
familia, visto que no Codigo Civil de 1916 apenas o matrimonio era tido como entidade
familiar, este “trazia uma estreita e discriminatdria visdo da familia, limitando-a ao grupo
originario do casamento” (DIAS, 2009, p. 30). A atual codificacdo privada, assim como a
Constituicao Federal de 88, avangou em diversos aspectos — assegurou direito a alimentos
mesmo ao conjuge culpado pela separacdo, ndo mais é compulsoria a exclusdo do sobrenome
do marido da mulher, dentre outras — mas perdeu uma grande oportunidade de abarcar as
inimeras pluralidades familiares que compdem 0 nosso meio.

O direito das familias ¢ personalissimo, formado, em sua maior parte, por direitos
intransmissiveis, irrenunciaveis, indisponiveis e imprescritiveis. Com o fenomeno da
constitucionalizacdo do direito civil®, faz-se imperativo que todo ordenamento privado seja
interpretado de acordo com a Constitui¢do, que dela seja retirado o fundamento de validade
do Cédigo Civilista. No que pertine ao ramo do direito destacado neste trabalho, faz-se mister
que ressaltemos o artigo 226 da Carta Magna, o qual trouxe a baila uma nova concepc¢ao da

familia e derrubou uma parte do preconceito que estava e ainda estd impregnado no direito

2Aqui iremos utilizar a expressdo direito das familias, coadunando com os ensinamentos da Maria Berenice
Dias.

® Gustavo Tepedino em uma das suas obras diz que “a adjetivagio atribuida ao Direito Civil, que se diz
constitucionalizado, despatrimonializado, se por um lado quer demonstrar, apenas e tdo-somente, a necessidade
de sua inser¢do no tecido normativo constitucional e na ordem publica sistematicamente considerada,
preservando, evidentemente, a sua autonomia dogmatica e conceitual, por outro lado poderia parecer
desnecessaria e até errdnea. Se é o proprio direito civil que se altera, para que adjetiva-lo? Por que ndo apenas
ter a coragem de alterar a dogmatica, pura e simplesmente? [...] A rigor, a obje¢do é pertinente, e a tentativa de
adjetivar o direito civil tem como meta realgar o trabalho arduo que incube ao intérprete. Ha de se advertir, no
entanto, desde logo, que os adjetivos ndo poderdo significar a superposi¢do de elementos exdgenos do direito
publico sobre conceito estratificados, mas uma integracdo do direito publico e privado de tal maneira a se
reelaborar a dogmatica do direito civil. Trata-se em uma palavra de estabelecer novos pardmetros para a
definicdo da ordem publica, relendo o direito civil a luz da Constituicdo, de maneira a privilegiar, insista-se,
ainda uma vez, o valores ndo-patrimoniais e, em particular, a dignidade da pessoa humana, p desenvolvimento
de sua personalidade” (TEPEDINO, 2008, p. 22). Para se obter um estudo aprofundado sobre esta tematica
sugiro a leitura do artigo “Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito (o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil)” de Luis Roberto Barroso (2007). E interessante reescrever as brilhantes palavras de
Clovis Bevilaqua, ele que sempre esteve a frente do seu tempo: “é certo que todo o direito de um povo dado se
move, necessariamente, dentro do circulo da sua organizacdo politica. As Constituicdes sdo fontes primarias do
direito positivo. Alids, como todo direito positivo, expressdo embora da vontade social preponderante, nao
encerra todo o complexo juridico elaborado pela vida em comum. As suas theses se dilatam ou flexionam dentro
do seu systema legislativo, para se ajustar as rela¢cbes humanas, de verdade indefinida. Mas a nossa Constituicdo
vigente, urgida por circumstancias de momento, ndo se contentou com tracar a synthese geral das experiencias
juridicas, necessarias & existencia dos brasileiros. Em muitos passos, admittiu regras que sdo fontes positivas de
uma segunda classe. Prejudicou-se a technica, possivelmente, em proveito da utilidade pratica. Por essa attitude,
o Codigo Civil recebeu modificagdes ou confirmagdes directas, em logar de repercussdes logicas”
(BEVILAQUA, 1935, p. 32).
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brasileiro. Em unico artigo foi capaz de estender igual amparo a entidade familiar formada
pelo casamento, bem como a unido estavel, como também a monoparental, além de ter
consagrado a igualdade dos filhos, frutos ou nao do casamento civil. “Ap6s a Constitui¢do, o
Cdodigo Civil perdeu o papel de lei fundamental do direito de familia” (DIAS, 2009, p. 31).
No presente trabalho, iremos fazer uma analise geral do direito das familias.
Daremos enfoque ao pluralismo familiar encontrado na nossa sociedade, sempre com énfase
na ideia de justica e de efetividade das normas. Por fim, falaremos a respeito das entidades

familiares albergadas pela Constituicdo Cidada, tecendo criticas a respeito da inércia ainda

presente no ordenamento brasileiro.

2 O DIREITO DAS FAMILIAS, AS FAMILIAS PLURAIS E A SOCIEDADE

“Ha em toda a comunidade, em todos os corpos sociais, certa virtude de organizacao
intrinseca para a qual somente existe uma explicacdo ¢ um processo: o Direito” (MIRANDA,
1972, p. 75). O Direito estd presente em todas as sociedades, mesmo que seja em um
agrupamento primitivo de individuos, desorganizado e periclitante4. E o direito das familias se
destaca e se adapta a cada sociedade, conformando as regras com as peculiaridades dos
povos”.

A formagdo das familias iniciou-se através de um procedimento informal, onde as

pessoas uniam-se com o intuito de procriar, mas sua estruturagdo ¢ que se deu através do

* Com relago ao direito e a sociedade, tomemos emprestado as palavras de Pontes Miranda: “ndo ha vida em
comum sem ele, como ndo ha vida em comum sem fendmenos econdmicos e 0s outros mais. Se dois homens se
deparassem, a sés, em plena mata virgem, cada um traria consigo o sentimento do Direito, que o seu grupo lhe
ensinou. Se falam e convivem, duas horas, que sejam, minutos talvez, entre eles, elementos positivos do grupo
nascente, - se nenhuma agdo vai até eles, nem pode ir, - criam-se inconscientemente, espontaneas, tiradas da
resultante dindmica, imperceptiveis, mas reais e poderosas, as regras de indole juridica. A resultante ndo é outra
gue a diagonal imaginaria do paralelogramo das forcas; tais forgas é que sdo de varias espécies: fisica, moral
profissional, etc., e dai a preponderancia de caracteres de um deles nas recentes relacfes dos dois desgarrados de
sociedades constituidas (Sobre a adi¢do das forcas, devemos advertir que tal processo de composicéo trata as
velocidades e forgas como extensfes: entdo, somar é juntar a uma forga o quantum da outra. Ndo é o que se
passa no mundo real, onde a velocidade tem de se ligar a massas: ndo seria possivel dizer A = a + b, e sim
afirmar que se comp&em segundo regra menos simples.) A despeito da separa¢do da Igreja e do Estado, continua
aquela a alimentar o direito especial, que a rege, €, se ndo é material a sangdo, nem por isso deixa de ser
socialmente eficaz. Algumas sociedades secretas conseguem cristalizar as suas regras de carater juridico em
normas de direito positivo, com as respectivas sangdes, de que foi exemplo, no Brasil, a magonaria.”
(MIRANDA, 1972, p. 75).

> No que atine a realidade social e o ordenamento juridico, destaca-se que “o estudo do direito [...] ndo pode
prescindir da analise da sociedade na sua historicidade local e universal, de maneira a permitir a individualizacéo
do papel e do significado da juridicidade na unidade e na complexidade do fendmeno social. O direito é ciéncia
social que precisa de cada vez maiores aberturas; necessariamente sensivel a qualquer modificacdo da realidade,
entendida na sua mais ampla acepgdo” (PERLINGIERI, 2007, p. 1).
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direito®. “A familia é uma constru¢io social organizada através de regras culturalmente
elaboradas que conformam modelos de comportamento” (DIAS, 2009, p. 27). Foi com o
intervencionismo estatal que se instituiu o casamento ¢ as demais normas que permeiam a
entidade familiar.

O conceito de familia’ pode ser visto em trés aspectos: a) amplo (sdo aquelas pessoas
ligadas por vinculo sanguineo, possuem o mesmo ancestral, ha afeto e interesses comuns); b)
limitado (abarca os parentes consanguineos € os colaterais at€¢ o quarto grau); c) restrito
(formado apenas pelos pais e seus filhos). Tal conceito nao ¢ rigido e incapaz de mudangas,
mas sim fluido, dotado de adaptabilidade, afinal, as relagdes familiares estdo diretamente
ligadas as evolugdes sociais. O direito das familias possui natureza hibrida, pois tem assento
tanto no direito privado, quanto no direito publico, através das inimeras normas imperativas e
inderrogaveis de que ¢ composto tal ramo.

No que pertine a evolugao histérica deste microssistema, ressalta-se que no Codigo
Civil de 1916 o casamento era indissoluvel, a mulher era dotada de incapacidade relativa,
havia a distin¢do entre a familia legitima e a ilegitima e estava presente a proibicdo de se
reconhecer os filhos frutos do adultério. A grande mudanga no direito das familias ocorreu
com a Constitui¢do de 1988, “o divisor de aguas se deu com o inicio da vigéncia do texto
constitucional [...]. A igualdade entre os conjuges, liberdades e garantias a mulher [...] vieram
a ser elevadas a condicdo de clausulas pétreas. Dai o dizer de alguns doutrinadores: o Direito

de Familia ¢ a parte do Direito Civil (direito privado) mais publico em nosso contexto

® No que concerne a evolugdo do conceito de familia, é importante destacar que “em uma sociedade
conservadora, 0s vinculos afetivos, para merecerem aceitacdo social e reconhecimento juridico, necessitava ser
chancelados pelo que se convencionou chamar de matrimonio. A familia tinha uma formacdo extensiva,
verdadeira comunidade rural, integrada por todos os parentes, formando unidade de produgdo, com amplo
incentivo a procriagdo. Sendo entidade patrimonializada, seus membros eram forca de trabalho. O crescimento
da familia ensejava melhores condi¢Bes de sobrevivéncia a todos. O nucleo familiar dispunha de perfil
hierarquizado e patriarcal. Esse quadro ndo resistiu & revolugdo industrial, que fez aumentar a necessidade de
mao-de-obra, principalmente nas atividades terciarias. Assim a mulher ingressou no mercado de trabalho,
deixando o homem de ser a Unica fonte de subsisténcia da familia, que se tornou nuclear, restrita ao casal a e sua
prole. Acabou a prevaléncia do carater produtivo e reprodutivo da familia, que migrou para as cidades e
COmegou a conviver em espacos menores. I1sso levou a aproximagdo dos seus membros, sendo mais prestigiado o
vinculo afetivo que envolve seus integrantes. Existe uma nova concepgao da familia, formada por lacos afetivos
de carinho, de amor. A valorizacdo do afeto nas relagdes familiares ndo se cinge apenas ao momento da
celebracdo do casamento, devendo perdurar por toda a relagdo. Disso resulta que, cessado o afeto, esta ruida a
base de sustenta¢do da familia, e a dissolugdo do vinculo é o inico modo de garantir a dignidade da pessoa”
(DIAS, 2009, p. 28).

" Com relagdo a familia como formagdo social, podemos dizer que “a familia como formagio social, como
'sociedade natural', é garantida pela Constituicdo ndo como portadora de um interesse superior e superindividual,
mas, assim, em funcdo da realizacdo das exigéncias humanas, como lugar onde se desenvolve a pessoa. A
familia é valor constitucionalmente garantido nos limites de sua conformagéo e de ndo contraditoriedade aos
valores que caracterizam as relaces civis, especialmente a dignidade humana: ainda que diversas possam ser as
suas modalidades de organizagdo, ela ¢ finalizada a educacdo ¢ a promogdo daqueles que a ela pertence”
(PERLINGIERI, 2007, p. 243-244).
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juridico” (SIMOES, 2007, p. da internet). Com a entrada em vigor da nossa Constitui¢do
Cidada, a protegdo a familia, suas formas de constituicdo e reconhecimento passaram a ter
nela os seus aspectos gerais, obrigando o texto civil a se conformar a tais modificagdes.

Com relagdao ao Codigo Civil de 2002, houve a mudanca de rumos do direito das
familias, “sdo caracteristicas basicas do moderno direito de familia, além da revalorizagao do
aspecto afetivo e da busca da autenticidade nas relagdes familiares, a preocupacdo em dar
primazia aos interesses das criangas e dos adolescentes” (PEREIRA, 2007, p. 17).

E de se destacar que foi com o artigo 226 da Constitui¢do que se instituiu o
pluralismo familiar e se deu devida importancia para o afeto, como elemento formador da
familia. “Antes desse dispositivo constitucional, notavel por seu poder de sintese e pela
riqueza de seus enunciados, nao havia sendo o casamento como entidade familiar, o que
contrastava com a pluralidade j4 praticamente em vigor na sociedade civil” (REALE, 2003, p.
1). Por isso se da tanta relevancia para tal dispositivo, afinal, ele positivou algo que ha muito
jé estava presente na sociedade, conformou o direito a realidade social. Antes de adentrarmos
na seara das familias plurais, cremos ser pertinente transcrever as licidas palavras de Pontes

de Miranda, ao dizer que,

A pratica esta intimamente ligada a teoria, ao conhecimento do dado; ndo se
concebe Logica, nem estética, nem Moral, sem a parte psicologica, sem a analise
do contetido da consciéncia ldgica, estética e ética assim como a segura técnica
ndo ¢ possivel sem a prévia elaboragdo da ciéncia natural. O fim da Moral ndo é
pregar a Moral, mas funda-la e altera-la ou estendé-la. Assim acontece a Ciéncia
positiva do Direito: ndo prega o direito, - explica-o, funda-o, altera-o, estende-o.
Desse conhecimento é que se pode tirar a técnica, ou corrigir a anterior, que nao
assentava em dados tdo exatos. Ciéncia do Direito e FEtica ensinam a
compreender o fendmeno juridico e o fendmeno ético no conjunto da evolugio
humana e mostram o carater causal de tais fenomenos. Também a regra juridica,
como a regra €tica, produz, ¢ motivo, o que lhe empresta carater final; mas isso
ndo justifica considera-la somente como fim. Sociologicamente, é produto, e,
como tal, susceptivel de indagacdo cientifica. Demais, o que ha de final nas
realizagOes das regras perde toda a importancia finalistica, quando se examina o
causalismo social, mas vasto, envolvente, a que corresponderia fim mais geral e
mais profundo, que é o da adaptagdo do homem a vida social. (MIRANDA,
1972, p. 78)

FIDES, Natal, v. 1, n. 2, ago./dez. 2010.



FIDZS

Para se adequar a sociedade ndo mais ¢ suficiente pensar em familia como um
homem com uma mulher unidos pelo casamento e dotados de filhos, diante da nossa nova
ordem social e constitucional, faz-se imprescindivel ter uma visao pluralista da familia, pois o
elemento distintivo da familia, que a caracteriza como tal e a coloca na prote¢ao do direito ¢ a
“presenca de um vinculo afetivo a unir as pessoas com identidade de projetos de vida e
propositos comuns, gerando comprometimento mutuo” (DIAS, 2009, p. 24). Em vista do que
ja foi exposto até agora, necessario se faz tecer comentario a alguns dos diversos tipos de

entidades familiares existentes.

2.1 Familias plurais

O pluralismo das relacdes familiares® produziu inumeras alteragdes na estrutura da
sociedade, a familia gerada através do casamento ndo ¢ mais a Unica, o conceito de igualdade
entre homens ¢ mulheres, o reconhecimento de outros tipos de estrutura familiar e o
reconhecimento dos filhos adulterinos, mudou o conceito de familia. Hoje, prega-se por um
alargamento conceitual, coloca-se como elemento identificador da familia o afetog, por isso
tantas novas organizacdes familiares surgiram.

A primeira entidade familiar que iremos destacar ¢ a matrimonial. Entrementes,
muitos anos foi a Unica que esteve sob a égide do direito e da igreja. Com a justificativa de
manter a paz da sociedade, tanto o Estado quanto a igreja impuseram normas juridicas e
sociais. A igreja consagrou a unido entre 0 homem e a mulher como sendo indissoltvel. J& o
Estado instituiu e regulamentou o casamento. Em um primeiro momento, o casamento foi tido
como indissolavel e a mulher era obrigada a adotar o nome do marido, o que mostrava a

sociedade da época que era patriarcal, hierarquizada e heterossexual. Quando casava, a mulher

perdia sua capacidade e tornava-se relativamente incapaz, ndo podia trabalhar nem

8 A familia como um conceito legislativo é plurivoco, “ndo ¢ absolutamente unitario e, alternadamente, o
legislador propde ora uma nogao restrita [...] ora uma ampla [...], at€ um conceito mais amplo que compreende
todos aqueles que vivem no ambito de um nicleo familiar. O problema da unidade da familia deveria ser
apresentado distintamente com referéncia a cada uma de suas possiveis nogdes, e a mesma nocdo de 'unidade’
teria sentido completo em imediata relacdo com determinadas fattispecie concretas de familia. A pluralidade de
modelos familiares, o fato de que a sua organizagdo ndo se esgote nas restritas formas de uma familia nuclear, o
fendomeno das reagregacdes de parentes [...] ndo devem ser ignorados na analise juridica” (PERLINGIERI,
2007, p. 250).

° Destaca-se que ¢ “o envolvimento emocional que leva a subtrair um relacionamento do ambito do direito
obrigacional — cujo nucleo é a vontade — para inseri-lo no direito das familias, que tem como elemento
estruturante o sentimento do amor que funde as almas e confunde patrimdnios, gera responsabilidades e
comprometimentos mutuos. Esse é o divisor entre o direito obrigacional e o familiar: os neg6cios tém por
substrato exclusivamente a vontade, enquanto o trago diferenciador do direito da familia é o afeto. A familia é
um grupo social fundado essencialmente nos lagos de afetividade ap6s o desaparecimento da familia patriarcal,
que desempenhava fungdes procriativas, econdmicas, religiosas e politicas” (DIAS, 2009, p. 43).
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administrar seus bens, o regime adotado era o de comunhdo universal. “O casamento ndo
podia ser desconstituido, s6 anulado por erro essencial quanto a identidade ou a personalidade
do conjuge. Era possivel ao marido pedir a anulagdo do casamento alegando o
desvirginamento da mulher” (DIAS, 2009, p. 45). S6 com o passar dos anos ¢ que foi
elaborada a Lei do Divércio (Lei 6.515/77), que trouxe a possibilidade do rompimento do
casamento, a mudancga do regime legal para o de comunhao parcial e tornou facultativo o uso
do sobrenome do marido pela a esposalo. Foi com a entrada em vigor da Constituicdo Federal
que o casamento perdeu sua posi¢ao de unica entidade familiar admitida pela ordem juridica
brasileira. Vale destacar que ha diversas exigéncias para a celebracdo do casamento, que ha
direitos e deveres impostos, por isso Maria Berenice Dias o chama de “contrato de adesdo”.

Nao hé apenas as entidades familiares surgidas pelo casamento, existem também as
familias informais, como por exemplo a unido estavel e o concubinato. Ambas por muito
tempo foram rejeitadas pela lei, sem respaldo legal, mas como o desenrolar dos anos a
sociedade passou a aceitar tais relacionamentos e o Direito viu-se obrigado a albergar tal
informalidade, pelo menos no que concerne a unido estavel™, j& que o concubinato ainda sofre
as consequéncias da omissdo do nosso legislador.

Merece destaque a familia homoafetiva, que ¢ aquela formada por pessoas do mesmo
sexo. A Constituicao deixou claro que tal entidade ndo estd sob seu amparo, visto que disse
expressamente que somente ha unido estdvel entre homens e mulheres, o que mostra o total
preconceito do legislador. A jurisprudéncia reconhece tal unido como sociedade de fato,
“tratados como sdcios, aos parceiros somente ¢ assegurada a divisdo dos bens amealhados
durante o periodo de convivio e de forma proporcional a efetiva participagdo na sua

aquisi¢ao” (DIAS, 2009, p. 47y,

0 No dia 14 de julho de 2010 o Poder Constituinte Derivado Reformador agiu mais uma vez e publicou a
Emenda Constitucional 66, que alterou o § 6° do artigo 226 da nossa Constituicdo Federal, tal alteragdo suprimiu
a necessidade de prévia separagdo judicial por mais de um ano e separagdo de fato por mais de dois anos para
gue se conceda o divorcio; agora apenas ha a possibilidade do divorcio direto, ndo mais existe o instituto da
separacdo.

1 'No que concerne a unido estavel destacamos que “o Codigo Civil impde requisitos para o reconhecimento da
unido estavel, gera deveres e cria direitos aos conviventes. Assegura alimentos, estabelece o regime de bens e
garante ao convivente direitos sucessorios. Aqui também pouco resta a vontade do par, cabendo afirmar que a
unido estavel transformou-se em um casamento por usucapido, ou seja, 0 decurso do prazo confere o estado de
casado. A exaustiva regulamentacdo da unido estavel a faz objeto de um dirigismo ndo querido pelos
conviventes” (DIAS, 2009, p. 47).

12 34 existem diversos julgados que reconhecem as unides homoafetivas efeitos semelhantes de unio estavel, o
que pode ser constatado nos seguintes julgados:

“PLANO DE SAUDE. COMPANHEIRO. ‘A relacdo homoafetiva gera direitos e, analogicamente & unio
estavel, permite a inclusdo do companheiro dependente em plano de assisténcia médica’ (REsp n° 238.715, RS,
Relator Ministro Humberto Gomes de Barros, DJ 02.10.06). Agravo regimental ndo provido”. (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. AgRg no Ag n° 971.466/SP. T3. Min. Ari Pargendler. j. 02/09/2008. DJe
05/11/2008).
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Com relagdo a familia monoparental, podemos dizer que ¢ aquela formada por
qualquer dos pais e seus descendentes, como estd expresso no § 4° do artigo 226, da Carta
brasileira.

A anaparental caracteriza-se quando pessoas convivem durante certo tempo sob o
mesmo teto, como por exemplo quando uma afilhada passa a viver com seus padrinhos, irmas
que vivem juntas, entre outras. Destaca-se que os conviventes ndo precisam ter relagdo de
parentesco.

As familias pluriparentais, também chamadas de mosaicos, resultam de diversas
relagdes parentais, como por exemplo: uma mulher divorciada casa-se com um homem que ja

possuia filhos, eles formardo uma nova familia, a denominada de pluriparental. Tais relagdes

“RECURSO ESPECIAL. DIREITO PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. RELACIONAMENTO
HOMOAFETIVO. POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DO BENEFICIO. MINISTERIO PUBLICO. PARTE
LEGITIMA. 1 - A teor do disposto no art. 127 da Constituicdo Federal, ‘O Ministério Pablico é instituicio
permanente, essencial a funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democrético de direito e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.” In casu, ocorre reivindicacdo de
pessoa, em prol de tratamento igualitario quanto a direitos fundamentais, o que induz a legitimidade do
Ministério Pablico, para intervir no processo, como o fez. 2 - No tocante a violagdo ao artigo 535 do Cadigo de
Processo Civil, uma vez admitida a intervencdo ministerial, quadra assinalar que o acorddo embargado nédo
possui vicio algum a ser sanado por meio de embargos de declaragdo; os embargos interpostos, em verdade,
sutilmente se aprestam a rediscutir questdes apreciadas no v. acérddo; ndo cabendo, todavia, redecidir, nessa
trilha, quando é da indole do recurso apenas reexprimir, no dizer peculiar de PONTES DE MIRANDA, que a
jurisprudéncia consagra, arredando, sistematicamente, embargos declaratérios, com fei¢cdo, mesmo dissimulada,
de infringentes. 3 - A pensdo por morte € : ‘o beneficio previdenciario devido ao conjunto dos dependentes do
segurado falecido - a chamada familia previdenciéria - no exercicio de sua atividade ou ndo ( neste caso, desde
gue mantida a qualidade de segurado), ou, ainda, quando ele ja se encontrava em percep¢do de aposentadoria. O
beneficio € uma prestacdo previdenciéria continuada, de carater substitutivo, destinado a suprir, ou pelo menos,
a minimizar a falta daqueles que proviam as necessidades econémicas dos dependentes.” (Rocha, Daniel
Machado da, Comentéarios a lei de beneficios da previdéncia social/Daniel Machado da Rocha, José Paulo
Baltazar Junior. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora: Esmafe, 2004. p.251). 4 - Em que pesem as
alegaces do recorrente quanto a violagéo do art. 226, §3°, da Constituicdo Federal, convém mencionar que a
ofensa a artigo da Constituicdo Federal ndo pode ser analisada por este Sodalicio, na medida em que tal mister é
atribuicdo exclusiva do Pretdrio Excelso. Somente por amor ao debate, porém, de tal preceito ndo depende,
obrigatoriamente, o desate da lide, eis que ndo diz respeito ao ambito previdenciério, inserindo-se no capitulo
‘Da Familia’. Face a essa visualizagdo, a aplicagdo do direito a espécie se fara a luz de diversos preceitos
constitucionais, ndo apenas do art. 226, §3° da Constitui¢do Federal, levando a que, em seguida, se possa aplicar
o direito ao caso em analise. 5 - Diante do § 3° do art. 16 da Lei n. 8.213/91, verifica-se que o que o legislador
pretendeu foi, em verdade, ali gizar o conceito de entidade familiar, a partir do modelo da unido estivel, com
vista ao direito previdenciario, sem exclusdo, porém, da relacdo homoafetiva. 6- Por ser a pensao por morte um
beneficio previdenciario, que visa suprir as necessidades basicas dos dependentes do segurado, no sentido de
Ihes assegurar a subsisténcia, ha que interpretar os respectivos preceitos partindo da propria Carta Politica de
1988 que, assim estabeleceu, em comando especifico: ‘Art. 201- Os planos de previdéncia social, mediante
contribuicdo, atenderdo, nos termos da lei, a: [...] V - pensdo por morte de segurado, homem ou mulher, ao
cdnjuge ou companheiro e dependentes, obedecido o disposto no § 2 °.” 7 - Ndo houve, pois, de parte do
constituinte, exclusdo dos relacionamentos homoafetivos, com vista a producéo de efeitos no campo do direito
previdenciario, configurando-se mera lacuna, que devera ser preenchida a partir de outras fontes do direito. 8 -
Outrossim, o préprio INSS, tratando da matéria, regulou, através da Instrugdo Normativa n. 25 de 07/06/2000, os
procedimentos com vista a concessdo de beneficio ao companheiro ou companheira homossexual, para atender a
determinacdo judicial expedida pela juiza Simone Barbasin Fortes, da Terceira Vara Previdenciaria de Porto
Alegre, ao deferir medida liminar na A¢&o Civil Pablica n® 2000.71.00.009347-0, com eficécia erga omnes. Mais
do que razoavel, pois, estender-se tal orientagdo, para alcancar situagOes idénticas, merecedoras do mesmo
tratamento 9 - Recurso Especial ndo provido.” (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n°
395.904/RS. T6. Min. Hélio Quaglia Barbosa. j. 13/12/2005. DJ 06/02/2006, p. 365).
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familiares “sdo caracterizadas pela estrutura complexa decorrente da multiplicidade de
vinculos, ambiguidade das fun¢des dos novos casais e forte grau de interdependéncia” (DIAS,
2009, p. 50).

Com relagdo as familias paralelasl3, sdo aquelas frutos de pessoas que possuem
impedimento para casar, chamado de "concubinato”, “amantes”, ou outro termo pejorativo.
Mais uma vez o legislador ndo atentou para a realidade, a sociedade forma tais familias, mas
um alto grau de preconceito incide sobre elas. Alguns dizem que elas foram deixadas a
margem devido ao principio da monogamia 14,

Com vistas a terminar, mas ndo exaurir, a abordagem realizada sobre as familias
plurais ressaltaremos a eudemonista. Tal entidade ¢ aquela formada quando seus membros
buscam a felicidade individual convivendo com os outros, € a busca incessante da felicidade,

a supremacia do amor, da solidariedade, companheirismo e dedicacdo, ¢ a familia que tem

como nucleo central o afeto.

3 O PLURALISMO FAMILIAR E A CONSTITUICAO DE 1988

E notavel a grande diversidade existente de fipos de familias, algumas delas ja foram
elencadas em topico anterior. Mas mesmo com tanta variedade encontrada em uma sociedade
plural como a brasileira, o legislador constituinte continuou preso as amarras do

conservadorismo e do preconceito € s6 admitiu como entidade familiar o casamento, a unido

3 Com relagéo ao reconhecimento de tais unides destacaremos duas jurisprudéncias do STJ:

“Agdo de reconhecimento de unido estvel. Casamento e concubinato simultaneos. Improcedéncia do pedido. A
unido estavel pressupde a auséncia de impedimentos para 0 casamento, ou pelo menos, que esteja 0 companheiro
separado de fato, enquanto que a figura do concubinato repousa sobre pessoas impedidas de casar. Se os
elementos probatdrios atestam a simultaneidade das relagdes conjugal e de concubinato, imp8e-se a prevaléncia
do interesses da mulher casada, cujo matriménio ndo foi dissolvido, aos alegados direitos subjetivos pretendidos
pela concubina, pois nao ha, sob o prisma do direito de familia, prerrogativa desta a partilha dos bens deixados
pelo concubino. Ndo ha, portanto, como ser conferido status de unido estavel a relagdo concubinaria
concomitante a casamento valido. Recurso especial provido.” (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso
Especial n°® 931.155/RS. T3. Min. Nancy Andrighi. j. 07.08.2007).

“Concubinato. Relacdo extraconjugal mantida durante anos. Vida em comum configurada ainda que ndo
exclusivamente. Indenizagdo por servicos domeésticos. Pacifica € a orientagdo das Turmas da 2% Sec¢do do STJ no
sentido de indenizar os servigos domésticos prestados pela concubina ao companheiro durante o periodo da
relagdo, direito que ndo é esvaziado pela circunstancia de ser o concubino casado, se possivel, como no caso,
identificar a existéncia de dupla vida em comum, com a esposa e a companheira, por periodo superior a trinta
anos. Pensdo devida durante o periodo do concubinato até o 6bito do concubino”. (SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. Recurso Especial n® 303.604/SP. 4T. Min. Aldir Passarinho Junior. DJ 23/06/2003).

! Pertine destacar que “a monogamia ndo é principio do direito estatal da familia, mas uma regra estrita a
proibigdo de multiplas relagdes matrimonializadas, constituidas sob a chancela prévia do Estado” (DIAS, 2009,
p. 51).
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estavel ¢ a familia monoparental®™. Todavia, nos nos filiamos a Paulo Luiz Netto Lobo e
acreditamos que o artigo 226 da Constituicdo ndo é numerus clausus, nao se trata de um rol
taxativo, mas exemplificativo, embora essa corrente de pensamento ndo seja a
predominantelG.

Tal omissdo legislativa ¢ uma clara ofensa a igualdade, a justica e a dignidade da
pessoa humana visto que as inumeras familias existentes ndo possuem tratamento igual e
quando vao pedir a prote¢ao do judicidrio recebem apenas sentengas retrogradas, o que pode
ser visualizado em uma sentenga que nao reconhece a concomitidncia de unides estaveis,
mesmo estando presente todos os pressupostos’’. Todavia, ainda ha vozes que se insurgem e

) i 1
tentam modificar esse quadro estatico e conservador que ronda o nosso ordenamento™®.

> 0 que esta expresso no seguinte artigo da Constituicdo Federal: Art. 226. A familia, base da sociedade, tem
especial protecdo do Estado. § 1° - O casamento € civil e gratuita a celebragdo. § 2° - O casamento religioso tem
efeito civil, nos termos da lei. § 3° - Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. § 4° - Entende-
se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

16 A interpretagdo majoritaria do artigo 226 da nossa Carta “é no sentido de tutelar apenas os trés tipos de
entidades familiares, explicitamente previstos, configurando numerus clausus. Esse entendimento é encontrado
tanto entre os "antigos" civilistas quanto entre os "novos" civilistas, ainda que estes deplorem a norma de
clausura que teria deixado de fora os demais tipos reais, o que tem gerado solugdes juridicas inadequadas ou de
total desconsideracdo deles. Os que entendem que a Constituicdo ndo admite outros tipos além dos previstos
controvertem acerca da hierarquizacdo entre eles, resultando duas teses antagbnicas: | — Ha primazia do
casamento, concebido como o modelo de familia, 0 que afasta a igualdade entre os tipos, devendo os demais
(unido estavel e entidade monoparental) receberem tutela juridica limitada; 1l — H& igualdade entre os trés tipos,
ndo havendo primazia do casamento, pois a Constituicdo assegura liberdade de escolha das relacfes existenciais
e afetivas que previu, com idéntica dignidade” (LOBO, 2002, p. 3).

! No que toca a ideia de justica, pensamos por bem transcrever as elucidativas palavras de Sobral Pinto quando
diz que: “a missao da Justica, numa sociedade cristimente organizada, consiste em decidir e resolver todos estes
esforgos divergentes, afim de que possa surgir, dentro de um ambiente de absoluta estabilidade, o0 bem commum,
que aproveite e beneficie, quer de um modo geral, quer de um modo particular, a cada um dos membros dessa
sociedade. A Justica tem, assim, por fim imediato unificar, desinteressada e imparcialmente, as relagcdes que os
homens ndo podem deixar de estabelecer entre si no seio da sociedade em que actuam” (PINTO, 2003, p. da
internet).

'8 Isso pode ser comprovado na seguinte noticia retirada do site do TRF5: O Tribunal Regional Federal da 5
Regido (TRF5), em sessdo plenaria desta quarta-feira (26), concedeu pensdo a uma dona de casa de 58 anos,
companheira de um auditor do trabalho, morto em 1999, no Recife. A Unido Federal foi contraria a concessao do
beneficio, sob a alegacdo de que nao havia possibilidade de reconhecer unido estavel entre duas pessoas quando
uma delas era casada. A relagdo extraconjugal teria durado 32 anos. O casal deu inicio ao relacionamento
extraconjugal em meados de 1967, na cidade de Vitoria de Santo Antdo (PE). Em 1968, ela se mudou com o
companheiro para o bairro de Tejipio, em Recife. O auditor, que ja tinha trés filhos, foi pai de uma filha com a
dona de casa, em 1969, e nunca deixou de conviver com as duas familias. Apenas quando ficava doente, deixava
de visitar a concubina. Apés o falecimento do servidor, a dona de casa ajuizou acdo para receber penséo
alimenticia, pois tinha como esteio financeiro o companheiro, desde o inicio do relacionamento. A requerente
demonstrou nos autos sua condi¢do de companheira com o registro de nascimento da filha, constando sobrenome
do pai, contas de luz em nome do companheiro e notas fiscais de eletrodomésticos com seu endereco para
entrega. O relator, desembargador federal Marcelo Navarro, reconheceu que o entendimento do STF era no
sentido de ndo reconhecer direito a requerente, em virtude do companheiro ser casado. O magistrado lembrou,
entretanto, que as Turmas desta Corte estavam formando jurisprudéncia em sentido contrario. O julgamento foi
pela maioria dos votos. Disponivel em: <http://www.trf5.jus.br/noticias/1555/pleno_cria_jurisprudaancia
_em_matacria_de_concubinato.html> Acesso em: 06 jun. 2010.
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Diante de tal omissdo legislativa, propor-nos-emos a utilizacdo da mutacio
constitucional e do artigo 5° da Lei de Introdu¢do do Codigo Civil’®. A mutacio
constitucional® déa-se através de alteragcdes semanticas dos preceitos contidos na Constituicao,
em virtude de alteragdes historico-sociais ou fatico-axioldgico no ambiente em que se pde em
concreto a aplicacdo da Carta. Esta é possivel, visto que os “textos constitucionais sao
necessariamente mais abertos do que aqueles que veiculam os demais comandos juridicos”
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 152). Ou seja, em virtude de mudangas na
sociedade, com o passar dos anos, faz-se mister a alteracdo da interpretagao que se faz do
texto constitucional, para que ele esteja sempre atualizado e dotado de efetividade no seio de
uma dada sociedade. As mutacdes constitucionais sdo originadas da ‘“conjugacdo da
peculiaridade da linguagem constitucional, poliss€émica e indeterminada, com os fatores
externos, de ordem econOmica, social e cultural, que a Constituicdo — pluralista por
antonomasia -, intenta regular e que, dialeticamente, interagem com ela, produzindo leituras
sempre renovadas das mensagens enviadas pelo constituinte” (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2009, p. 152). E importante destacar que incide na mutagdo constitucional os
mesmos limites existentes a interpretacdo constitucional. Destacamos também o artigo 5° da

LICC, afinal, este permite que o juiz ndo siga apenas os ditames do direito positivo, mas

9 E importante destacar os critérios de interpretacdo constitucional aplicaveis que Paulo Lébo faz referéncia:
“Carlos Maximiliano aponta-nos trés critérios hermenéuticos compativeis a hipétese em exame, da interpretacdo
ampla: a)Cada disposi¢do estende-se a todos o0s casos que, por paridade de motivos, se devem considerar
enquadrados no conceito; b)Quando a norma estatui sobre um assunto como principio ou origem, suas
disposicdes aplicam-se a tudo o que do mesmo assunto deriva l6gica e necessariamente; c)Interpretam-se
amplamente as normas feitas para 'abolir ou remediar males, dificuldades, injusti¢as, 6nus, gravames' [...]
Gomes Canotilho refere o "principio da méxima efetividade" ou "principio da interpretacdo efetiva”, que pode
ser formulado da seguinte maneira: a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia
Ihe dé. Ou seja, na davida deve preferir-se a interpretacdo que reconheca maior eficicia a norma constitucional.
Aplicando ao tema: se dois forem os sentidos que possam ser extraidos dos preceitos do art. 226 da Constitui¢do
brasileira, deve ser preferido o que lhes atribui o alcance de inclusdo de todas as entidades familiares, pois
confere maior eficicia aos principio de 'especial protecdo do Estado' (caput) e de realizacdo da dignidade pessoal
'de cada um dos que a integram' (§ 8°). Konrad Hesse diz que a interpretacdo constitucional é concretizagéo.
Precisamente "o que ndo aparece de forma clara como conteildo da Constituicdo é o que deve ser determinado
mediante a incorporagdo da ‘realidade’ de cuja ordenagdo se trata". Consequentemente, o intérprete encontra-se
obrigado a inclusdo em seu ambito normativo dos elementos de concretizagdo que permitam a solucédo do
problema” (LOBO, 2002, p. 7-8).

)Com relagdo a mutagdo constitucional, podemos destacar que “leis ha, sem duvida, que durante todo o periodo
de sua vigéncia, sofrem pequenas alteragdes semanticas, mantendo quase intocavel a sua conotagdo originaria.
Isso ocorre quando ndo se verifica mudanca de relvo na tabua de valores sociais, nem inovacfes de monta no
concernente aos suportes faticos. Muitas e muitas vezes, porém, as palavras das leis conservam-se imutaveis,
mas a sua acepcao sofre um processo de erosdo ou, ao contrario, de enriquecimento, em virtude da interferéncia
de fatores diversos que vém amoldar a letra da lei e um novo espirito, a uma imprevista ratio juris. Tais
alteracBes na semantica normativa podem resultar: a) do impacto de valoracfes novas, ou se mutacdes
imprevistas na hierarquia dos valores dominantes; b) da superveniéncia de fatos que venham modificar para
mais ou para menos os dados da incidéncia normativa; c) da intercorréncia de outras normas, que ndo revogam
propriamente uma regra em vigor, mas interferem no seu campo ou linha de interpretacdo; d) da conjugacgéo de
dois ou até dos trés fatores acima discriminados” (REALE, 2003, 563).
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também os fins sociais a que a lei se destina e as exigéncias do bem comum, isso estad
diretamente ligado ao respaldo que deve ser dado aos mais diversos tipos de familias
existentes.

Por fim, ressaltamos que para o nosso direito das familias ser dotado da verdadeira
eficacia ele ndo deve ficar preso ao preconceito e conservadorismo, tem que se adequar,
adaptar-se a sociedade e para que isso ocorra propor-nos-emos a utilizagdo da mutagdo

constitucional e do artigo 5° da LICC, dessa forma acreditamos que todas os inimeros tipos

de entidades familiares poderao ser albergados e protegidos pelo nosso ordenamento juridico.

4 CONCLUSAO

E assente que o direito das familias tem natureza hibrida, visto que possui tanto
normas de carater publicista quanto privado, tem respaldo constitucional em diversos artigos,
mas destacam-se o art. 226 e o 227. O afeto possui grande relevancia para tal ramo, ele ¢
considerado por parte da doutrina como o elemento caracterizador de uma entidade familiar.

Tendo em vista o pluralismo social®, infere-se a existéncia de ndo apenas trés tipos
de relagdes familiares, mas sim intimeras. H4 familias monoparentais, eudemonistas,
anaparentais, informais, paralelas, enfim enquanto houver afeto e o animus de conviverem, de
dividir experiéncias haverd novos tipos de familias sendo formados. Por isso, urge que o
nosso ordenamento juridico adapte-se as transformacdes sociais € coloque sob sua chancela
tais entidades.

Com o escopo de igualar o tratamento dado a todas as relagdes familiares, de
respeitar a dignidade da pessoa humana, de banir o preconceito e o conservadorismo calcado
no nosso Direito viemos propor a utilizagdo da mutacdo constitucional e do artigo 5° da LICC.
Com o uso das mutacdes constitucionais ndo precisamos alterar o texto da lei para proteger as

familias, através da mudanga da interpretagdo das normas constitucionais podemos obter o

2! para finalizar, ressalte-se que“os tipos de entidades familiares explicitamente referidos na Constituicio
brasileira ndo encerram numerus clausus. As entidades familiares, assim entendidas as que preencham os
requisitos de afetividade, estabilidade e ostensibilidade, estdo constitucionalmente protegidas, como tipos
préprios, tutelando-se os efeitos juridicos pelo direito de familia e jamais pelo direito das obrigagdes, cuja
incidéncia degrada sua dignidade e das pessoas que as integram. A Constituicdo de 1988 suprimiu a clausula de
exclusdo, que apenas admitia a familia constituida pelo casamento, mantida nas Constituicdes anteriores,
adotando um conceito aberto, abrangente e de inclusdo. Violam o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana as interpretacdes que (a) excluem as demais entidades familiares da tutela constitucional ou (b)
asseguram tutela dos efeitos juridicos no ambito do direito das obrigacfes, como se o0s integrantes dessas
entidades fossem socios de sociedade de fato mercantil ou civil” (LOBO, 2002, p. 13).
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resultado almejado. Tal modificacdo interpretativa deve ocorrer em virtude das alteragdes
sociais, historicas e faticas, para que o texto da lei se adeque ao novo cenario social, e isso s
¢ possivel em virtude da linguagem aberta de que ¢ dotada a Constituicao Federal. J4 o artigo
5° da Lei de Introducao ao Codigo Civil propde ao jurista interpretar utilizando-se das
exigéncias do bem comum.

Com o escopo de concluir, asseveramos que se faz mister que o Direito, adeque-se a
nova ordem social, adapte-se aos anseios sociais, afaste-se de todo preconceito, para que

assim possa exalar igualdade e justi¢a para todas as entidades familiares.
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BETWEEN LEGAL AND FACT: PLURAL FAMILIES AND THEIR RECOGNITION
BY THE BRAZIL LAW SYSTEM

ABSTRACT

The right of families suffers with a big influence of conservative
ideas. Brazil’s law brings up only three of the many types of family
entities existing nowadays. Besides the difficulties faced by the
legislative power to innovate and to conform the Constitution to the
social reality, there is also the inertia and the setback of most of the
Judiciary. In order to change the interpretation given to the Article 226
of the Main Chart, the present study proposes the use of the
constitutional mutation and compliance with the Article 5 of the
Introductory Law of the Civil Code.

Keywords: Right of families, Pluralism family, Constitutional

mutation.
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