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RESUMO: A familia é considerada nicleo da socieda-
de e ponto basilar de organizagao do Estado. Todavia,
sendo resultante do processo evolutivo e da cultura
que prevalece em um determinado momento histéri-
co, a concepgao de familia nao se revela estdtica, mas
reproduz os reflexos das mudangas sociais que decor-
rem ao longo dos tempos. Nao obstante a evolugao
das concepgoes familiares, as Unides Homoafetivas
continuaram discriminadas no tratamento legal, sen-
do condenadas 2 invisibilidade pelo Direito. Apenas
em 5 de maio de 2011, o Supremo Tribunal Fede-
ral, ao julgar a Agao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 4277 e a Arguigao de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental (ADPF) 132, reconheceu como
unido estdvel a entidade formada por casais de pessoas
do mesmo sexo, tornando as Unides Homoafetivas o
maior expoente atual da diversidade familiar. Diante
das mudangas que entornam a sua concepgao, a fami-
lia nao mais se concebe diante dos parimetros tradi-
cionais, que nao correspondem 2 realidade atual e a
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evolu¢ao do Direito das Familias, exigindo uma nova
conceituagao que abranja a liberdade de constitui¢ao
familiar, voltada & promocgao da personalidade dos en-
tes familiares, com tratamento igualitdrio, e tendo no
afeto o nucleo de sua identifica¢io e reconhecimento.
Palavras-chave: Familia. Pluralismo. Homoafetivi-
dade. Eudemonismo. Afetividade.

ABSTRACT: Family is taken for granted as a society
core and basis of State organization. However, resul-
ting from evolution process and culture that prevail
in a certain historic moment, family concept has
not been static, but it reproduces the social changes
throughout time. Despite family concept evolution,
homosexual couples were still discriminated on le-
gal basis, condemned to invisibility by law. Only on
May5, 2011, by judging 4277 Unconstitutional Di-
rect Action (ADI in Portuguese) and 132 Argument
on Violation of Fundamental Principles (ADPF, in
Portuguese), the Supreme Court recognized as a com-
mon law marriage the entity made up by homosexual
couple, which made homosexual relations the greatest
current exponent on family diversity. Because of the
changes that involve its conception, family is no lon-
ger traditional, against modern reality and evolution
to family law. It demands a new concept which in-
cludes freedom to family constitution which promo-
tes personality of family members, equal treatment
and love as the core of its identity and recognition.
Key words: Family. Pluralism. Homoaffection.

Affection.

1 Infroducdo

A estrutura familiar estd intimamente ligada ao contexto his-
térico e social na qual se encontra inserida, nao se tratando de uma
institui¢ao estdtica e aistérica. Sob a influéncia das mudancas so-
cioculturais e econémicas que atingem sua estrutura e dinimica, a
familia vem passando por transformagoes ao longo do tempo.
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Cada cultura prevalente em determinado momento evolutivo
na humanidade oferece sua concepgao singular da constitui¢ao fa-
miliar, e as mudangas sociais, econémicas e religiosas, que ocorre-
ram nos mais variados contextos e épocas, provocaram influéncia de
um processo evolutivo que foi se delineando até chegar aos modelos
e configuragbes contemporineos da familia.

Diante da sensibilidade da concep¢ao familiar em relagao aos
parimetros sociais que a norteiam, o Direito nao pode se negar a en-
xergar e reconhecer as mudangas promovidas no campo das familias,
tutelando e regulamentando as diversas formas familiares de modo
que assegure o tratamento igualitdrio e promova a dignidade de cada
um dos componentes da entidade familiar.

O presente trabalho tem por objetivo analisar a constru¢ao de
um novo conceito de familia, uma vez que a concepgao familiar
nao mais coaduna com os moldes tradicionais impostos durante dé-
cadas, que pressupunham uma estrutura patriarcal, heterossexual e
hierarquizada. Com o advento da Constituigao Federal brasileira de
1988 a familia ganhou novos tragos, ampliando e pluralizando as
suas concepgoes e fundando no afeto o elemento primordial de sua
identificagao e reconhecimento.

Neste interim, as unides formadas por pessoas do mesmo sexo
ganham destaque na luta por igualdade de direitos e reconhecimen-
to perante o Estado. Abragada pela doutrina sob a conceituagao de
Unides Homoafetivas, essa estrutura teve negado o reconhecimen-
to como entidade familiar, uma vez que a Carta Constitucional de
1988, de forma discriminatdria injustificada, erigiu a condi¢ao de
familia equiparada ao casamento apenas a unides estdveis formadas
entre um homem e uma mulher, negando direitos e condenando a
invisibilidade as unides entre companheiros do mesmo sexo.

Apés largo decurso de incertezas e inquietagdes juridicas e de
uma luta travada por direitos igualitdrios, as unides homoafetivas fo-
ram paulatinamente ganhando espago no cendrio juridico nacional,
obtendo uma flexibiliza¢ao dos entendimentos proclamados pelos
Tribunais Superiores e indagados pela doutrina, sendo que, em 5
de maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal reconheceu como

A concepgdo atual da familia a luz do reconhecimento das uniées homoafetivas
Alcione Maria Ferreira et al., p. 259-281.

261



262

uniao estdvel a entidade formada por casais compostos por pessoas
do mesmo sexo, por meio do julgamento da A¢ao Direta de Incons-
titucionalidade (ADI) 4277 e a Arguigiao de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 132.

Nesse diapasao, o presente trabalho desdgua na construgao do
novo conceito de familia, entendido diante das concep¢oes atuais
que refletem a possibilidade multipla de formagio de estrutura fa-
miliar, tal qual o afeto e a liberdade das pessoas possam formular,
notadamente diante do reconhecimento das unides homoafetivas
pelo Pretério Excelso, rompendo substancialmente com os parime-
tros tradicionais, dando efetividade & promogao da dignidade dos
entes familiares, fundada nos preceitos basilares da igualdade, liber-

dade e afetividade.

2 Evolucdo historicossocial da familia

A ideia de familia surgiu muito antes do Direito, dos cédi-
gos, da ingeréncia do Estado e da Igreja na vida das pessoas. Desde
entio, a defini¢ao de familia passou por grandes transformagoes,
principalmente no que tange sua estrutura.

Inicialmente a familia possufa um perfil extremamente conser-
vador, conservadorismo esse que estava estritamente relacionado ao
direito candnico, uma das consequéncias da colonizagao portugue-
sa. O matrimonio era a tnica forma de confirmagao da entidade fa-
miliar e este tinha na procriagao um de seus principais objetivos. O
casamento era indissoldvel e, muitas vezes, independia da vontade
dos nubentes, sendo arranjados por seus pais.

A estrutura familiar da época seguia o modelo patriarcal, ou
seja, uma familia numerosa, composta nao sé do nucleo conjugal e
de seus filhos, mas também de um grande niimero de criados, pa-
rentes, aderentes, agregados e escravos, submetidos todos ao poder
do patriarca. Esse modelo familiar tinha como pedra fundamental
os interesses do grupo, como a muitua protegao e a seguranga.

Porém, como nos assegura Ana Carla Harmatiuk Matos (2004,
p- 8), o modelo familiar retratado pelo sistema cldssico tem sido
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superado, pois, a familia nao sendo uma instituigao estdtica, esta
acompanha as mudancas pelas quais passa a sociedade.

Para Maria Berenice Dias, na contemporaneidade, “existe uma
nova concep¢ao de familia, formada por lacos afetivos de carinho
e de amor” (DIAS, 2007, p. 52-53). Com a evolugao da estrutura
da sociedade, a forma de familia foi se distanciando muito do mo-
delo patriarcal e, paulatinamente, as novas formas familiares vém
ganhando espaco e reconhecimento perante a sociedade e o Direito.

A familia contemporanea se pluralizou, existindo, hoje, fami-
lias recompostas, monoparentais, homoafetivas e mais um sem nu-
mero de formas, de tal sorte que, hoje em dia, nio se pode mais falar
da familia de um modo geral, pois existem vdrios tipos de formagao
familiar, cada qual com suas caracteristicas.

Obtempera Maria Berenice Dias:

Cada vez mais a ideia de familia se afasta da estrutura do
casamento. A possibilidade do divércio e o estabelecimen-
to de novas formas de convivio revolucionaram o conceito
sacralizado de matrimoénio. A existéncia de outras entidades
familiares e a faculdade de reconhecer filhos havidos fora do
casamento operaram verdadeira transformagio na prépria
familia. Assim, na busca do conceito de entidade familiar,
¢ necessdrio ter uma visao pluralista, que albergue os mais
diversos arranjos vivenciais. E preciso achar o elemento que
autorize reconhecer a origem do relacionamento das pesso-
as. O grande desafio dos dias de hoje é descobrir o toque di-
ferenciador das estruturas interpessoais que permita inseri-la
em um conceito mais amplo de familia. Esse ponto de iden-
tifica¢io ¢ o afeto. Envolvimento emocional que subtrai um
relacionamento do Ambito do direito obrigacional — cujo
ndcleo ¢ a vontade — e o conduz para do direito das fami-
lias, cujo elemento estruturante é o sentimento de amor, e
elo afetivo que funde as almas e confunde os patrimoénios,
fazendo gerar responsabilidades e comprometimentos mu-

tuos. (DIAS, 2010, p.10)

Conforme se observa, os novos modelos familiares surgem a
partir do momento em que o afeto entre os componentes passa a ser
o elemento fundante da familia. Paulo Lobo elucida:
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A familia atual estd matrizada em paradigma que explica sua
fungio atual: a afetividade. Assim, enquanto houver affectio
haverd familia, unida por lagos de liberdade e responsabili-
dade, e desde que consolidada na simetria, na colaboragao,

na comunhio de vida. (LOBO, 2008, p.1 - grifo do autor)

Neste sentido, surge uma nova forma de se pensar o direito
de familia. “Surgiu um novo nome para essa nova tendéncia de
identificar a familia pelo seu envolvimento afetivo: familia eude-
monista, que busca a felicidade individual vivendo processo de

»

emancipagao de seus membros.” (DIAS, 2007, p. 52). Ainda para

a referida autora

O eudemonismo ¢ a doutrina que enfatiza o sentido de bus-
ca pelo sujeito de sua felicidade. A absor¢ao do principio
eudemonista pelo ordenamento altera o sentido da protegao
juridica da familia, deslocando-o da institui¢ao para o sujei-
to, como se interfere da primeira parte do §8° do artigo 226
da CF: o Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa
de cada um dos componentes que a integram. (DIAS, 2007,
p.52-53)

Essa evolugao social confronta o conceito tradicional de fami-
lia, repercutindo no Direito em busca de enquadramento legal, pois,
como pondera Caio Mdrio da Silva Pereira, “como organismo na-
tural, a familia nio se acaba. Como organismo juridico, elabora-se a
sua nova organizacio.” (PEREIRA, C. M. S. 2007, p. 30).

Desta forma, o afeto, que comegou como um sentimento uni-
camente interessante para aqueles que o sentiam, passou a ter im-
portincia externa e ingressou no meio juridico. Esta preocupagao jd
pode ser observada na doutrina atual e também na jurisprudéncia,
demonstrando que doutrinadores e julgadores estao, cada vez mais,
preocupados com o afeto nas relagdes de familia.

3 Evolucdo legislativa

Felizmente, com a evolu¢ao social/familiar, as alteracoes le-
gislativas foram inevitdveis, e algumas muito expressivas. A ti-
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tulo de exemplo, apresenta-se o Estatuto da Mulher Casada (Lei
4.121/1962) que devolveu a plena capacidade a mulher, garantindo
a propriedade dos bens adquiridos com seu trabalho.

Outro diploma foi a Lei do Divércio (EC 9/1977 e Lei
6.515/1977), que, conforme alude Maria Berenice Dias, “acabou
com a indissolubilidade do casamento, eliminando a ideia de familia
como institui¢ao sacralizada.” (DIAS, 2007, p. 30).

As formas de familia que se apresentam na sociedade, atual-
mente, sofreram indmeras modificagdes ao longo da histéria da hu-
manidade. Portanto, para que se chegue ao conceito eudemonista,
adotado pela Constituigao Federal de 1988, hoje vigente na socieda-
de, se faz necessdrio um breve comentdrio a respeito desta evolugio.

Assevera Rodrigo da Cunha Pereira:

O Cédigo Civil anterior, que datava de 1916, regulava a
familia do século passado, constituida unicamente pelo
matrimonio. Em sua versao original, trazia uma estreita e
discriminatdria visao da familia, limitando-a ao grupo origi-
ndrio do casamento. Impedia sua dissolugao, fazia distingoes
entre seus membros e trazia qualificacdes discriminatérias
as pessoas unidas sem casamento e aos filhos havidos dessas

relagoes. (PEREIRA, 2006, p.12)

De acordo com Maria Berenice Dias (2007, p. 30-31), a partir
da Constitui¢ao Federal de 1988, esta visao passou a ter novos ho-
rizontes. Com sua entrada em vigor, instaurou-se a igualdade entre
homem e mulher, o conceito de familia foi elastecido, protegendo-
-se, agora, todos os seus integrantes e, ainda, foram tutelas expressa-
mente, além do casamento, a uniio estdvel e a familia monoparental.

Nas palavras de Paulo Lobo, na familia constitucionalizada:

O consenso, a solidariedade, o respeito a dignidade das
pessoas que a integram sio os fundamentos dessa imensa
mudanga paradigmdtica que inspiram o marco regulatdrio
estampado nos artigos 226 a 230 da Constitui¢ao de 1988.
(2008, p.5)
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No dia 11 de Janeiro de 2003, entrava em vigor o novo Cédigo
Civil, se é que podemos chamd-lo de novo, uma vez que o projeto
original data de 1975, sendo inclusive anterior a lei do divércio, que
¢ de 1977. Assim, o novo Cédigo, embora bem-vindo, ji chegou
velho (DIAS, 2007, p. 31).

O novo Cédigo Civil buscou atualizar os aspectos essenciais do
direito de familia. Manteve a estrutura do Cédigo de 1916, porém,
incorporou boa parte das mudancas legislativas ocorridas por meio
da legislacao antiga. Nao apresentou, porém, nenhum passo mais
ousado, sendo poucas as inovagoes trazidas por ele.

Segundo Maria Berenice Dias, “talvez o grande ganho tenha
sido excluir expressoes e conceitos que causavam grande mal-estar e
nao mais podiam conviver com a nova estrutura juridica e a moder-
na conformacao da sociedade.” (DIAS, 2007, p. 32).

Caminhando um pouco mais, nos deparamos com a Lei Maria
da Penha — Lei n° 11.340/2006, a primeira a reconhecer infracons-
titucionalmente o conceito moderno de familia, traduzindo-o em,
seu artigo 5°, II, “como a comunidade formada por individuos que
s30 ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por
afinidade ou por vontade expressa” (BRASIL, 20006, oz /ine). No
mesmo artigo 5°, em seu inciso III, se fala na relagao intima de afeto
como uma das caracterizadoras da rela¢ao familiar.

Sendo essa a mais recente definigio de familia trazida pelo
ordenamento juridico, fica clara a intengao do legislador em, aos
poucos, alargar o conceito de familia, pautado nio apenas no matri-
monio ou na consanguinidade como outrora, mas no afeto, o esteio
da familia moderna.

Cumpre trazer a baila que a nova concepgao de familia intro-
duzida pela Lei Maria da Penha rompeu com os conceitos tradicio-
nais de familia, elevando o afeto ao elemento norteador de iden-
tificagao da entidade familiar. Nesse diapasao, a prote¢ao deferida
contra a violéncia doméstica abrangeu nao apenas aos casais afetivos
heterossexuais, mas estendeu-se as entidades familiares compostas
por pessoas do mesmo sexo, ainda que essas formas de familia pres-
cindissem de reconhecimento juridico.
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Conforme se observa, as entidades familiares entre companhei-
ros do mesmo sexo, familias homoafetivas, tiveram na Lei Maria da
Penha um avanco legislativo significativo para o seu reconhecimen-
to juridico, refletindo realidades sociais que, por décadas, travaram
uma luta por igualdade de tratamento.

Conforme ¢ cedigo em nosso ordenamento juridico, ao reco-
nhecer a unido estdvel como entidade familiar, equiparada ao casa-
mento, a Carta Constitucional de 1988 negou tratamento juridico
igualitdrio as unides homoafetivas, elencando como entidade fami-
liar apenas a unido estdvel formada entre um homem e uma mulher.
Tal medida, além de discriminatéria, nio coaduna com os demais
fundamentos elencados na nova ordem constitucional, fundada no
principio da dignidade da pessoa humana, tendo por base os princi-
pios da isonomia, do pluralismo familiar e da liberdade.

Pouco a pouco, as unides homoafetivas foram ganhando re-
conhecimento, ainda que timidamente, perante o Poder Judicidrio;
todavia, a matéria era controversa, ¢ os companheiros homoafetivos
ficavam sujeitos a sorte do orgao julgador, tendo em vista a auséncia
de uniformidade de posicionamento diante dessas entidades fami-
liares.

Porém, o Supremo Tribunal Federal julgou, nos dias 4 a 5 de
maio de 2011, a A¢io Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277
e a Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
132, tendo declarado constitucional a unido estdvel para casais do
mesmo sexo. A decisao ¢ vinculante e, portanto, se estende aos de-
mais tribunais.

Nas palavras do entao presidente do STF, ministro Ayres Brit-
to, ao prolatar seu voto no julgamento referido:

Consignado que a nossa Constituigao vedou as expressas o
preconceito em razao do sexo e intencionalmente nem obri-
gou nem proibiu o concreto uso da sexualidade humana,
o que se tem como resultado dessa conjugada técnica de
normagao ¢ o reconhecimento de que tal uso faz parte da
autonomia de vontade das pessoas naturais, constituindo-se
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em direito subjetivo ou situagio juridica ativa. (BRASIL,
2.011, on line)

Conclui-se, assim, que o reconhecimento das unides homoafe-
tivas como entidade familiar traduz-se no maior expoente de evolu-
¢ao no Direito brasileiro das Familias, haja vista que retrata as novas
concepgoes constitucionais, rompendo com a concepgio tradicional
em prol de uma compreensao de familia que se pauta no afeto e
volta-se & promogao individual de cada um de seus membros, de
forma igualitdria, pautada no fundamento basilar da dignidade da
pessoa humana.

4. Principios constitucionais do direito das familias

O ordenamento juridico pdtrio nao é composto apenas de re-
gras legais, mas, acima dessas, existem principios de direito refle-
tindo as exigéncias de justica e valores éticos, que fundamentam a
prépria existéncia da norma juridica, como um suporte axioldgico,
consistindo em mandatos de otimiza¢ao com alto grau de generali-
dade que lhe conferem validade universal.

Sendo os principios a base fundamental de leitura das normas
juridicas, nio é por demais salientar que a Constituigao Federal
transmite a ideia maior de carta de principios existente no ordena-
mento juridico, sendo a marca inicial de onde emerge o modo de
ver o direito. Os principios constitucionais dispdem de real primazia
diante da lei, sendo a base primeira do processo hermenéutico.

Conforme Maria Berenice Dias (2011, p. 319), o direito das
familias é onde mais refletem os principios elencados pela nova Car-
ta Constitucional, que consagrou como fundamentais valores sociais
dominantes, consagrando alguns principios como direito positivo,
buscando inibir o distanciamento dos principios que regem o direi-
to das familias da atual concepgao de familia.

Nesse interim, as normas e regras do direito das familias de-
vem estar adaptadas a legalidade constitucional, exigindo do jurista
contemporineo a postura de respeito a supremacia constitucional,
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conferindo-lhe efetividade, e impondo-se uma visao das normas do
direito das familias a partir da legalidade constitucional, com vazao
e concretude a prépria Lei Maior (FARIAS; ROSENVALD, 2011,
p. 42).

O principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
fundante do Estado Democritico de Direito, consiste no norte
maior do sistema juridico, abrangendo a diversidade dos valores
existentes na sociedade, na qualidade de valor nuclear da ordem
constitucional.

Segundo Ingo Sarlet (apud DIAS, 2011, p. 87), a dignidade da
pessoa humana consiste na qualidade intrinseca e distintiva de cada
ser humano, que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragio
por parte do Estado e da comunidade, garantindo a pessoa humana
as condigoes existenciais minimas para uma vida sauddvel.

Uma vez que a dignidade da pessoa humana estd voltada ao
livre desenvolvimento da personalidade e, especificamente, para o
propésito da prote¢ao da pessoa humana, nessa esteira, a familia
serve enquanto exerce a sua fungio protetiva em favor de seus mem-
bros, sendo a familia a primeira e principal sede em que se verifica
a constitui¢ao da personalidade de casa ser humano (ALMEIDA;
RODRIGUES JUNIOR, 2010, p. 45).

O direito das famflias é o mais humano de todos os ramos do
direito, e o principio da dignidade da pessoa humana, valor mdxi-
mo do Estado Democrdtico de Direito e fundamento norteador da
ordem constitucional vigente, deve estar intimamente ligado a uma
realidade social cada vez mais plural e evolutiva, produto dos anseios
modernos do ser humano, nao podendo negar tratamento igualitd-
rio as diversas formas de filiagao e aos vdrios tipos de constitui¢ao de
familia, sob pena de comprometer o pleno desenvolvimento e reali-
zagao pessoal e social de cada um dos membros da entidade familiar.

Saliente-se que a Constituigao da Republica de 1988 consagra
também o principio da igualdade, assegurando o tratamento isoné-
mico e igualitdrio a todos os cidadios, vedando as diferenciagoes ar-
bitrdrias e absurdas, limitando a atuacao do Estado em todas as suas
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esferas de atuagio e da prépria sociedade, tanto em reflexos coletivos
quanto individuais.

Segundo lecionam Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson
Rodrigues Junior (2010, p. 63), o principio da igualdade aplica-se
na seara do direito das familias, determinando alteragoes categéricas
em trés assuntos principais: proibi¢ao da desigualdade nas relagoes
de género (masculino e feminino), nas relagoes de filiagao (de todas
as origens) e entre entidades familiares (matrimoniais e nao matri-
moniais).

Assim, o principio da igualdade revela, no 4mbito do direito
das familias, inovagdes salutares, cessando preconceitos e discrimi-
nagoes, ¢ impondo alteragdes que melhor assegurem a paridade de
tratamento entre as diversas entendidas familiares, bem como entre
seus membros.

Como coroldrio da dignidade e da igualdade, a familia permite
pluralizar-se, nao mais atendendo a um singular modelo convencio-
nal, notadamente assentado sobre o matrimonio.

O novo texto constitucional revolucionou a compreensao do
direito das familias, permitindo o reconhecimento de entidades fa-
miliares n2o casamentdrias, com a mesma protegao juridica dedica-
da ao casamento, normatizando o que jd representava a realidade de
milhares de familias brasileiras, reconhecendo a familia como um
fato natural e adaptando o direito aos anseios e as necessidades da
sociedade (FARIAS; ROSENVALD, 2011, p. 47).

Leciona Carlos Roberto Gongalves (2010, p. 25) que a Carta
Magna de 1988 alargou o conceito de familia ao abranger a uniio
estdvel e a familia monoparental, afastando da ideia de familia o
pressuposto do casamento, deixando de exigir a necessidade de exi-
géncia de um par e subtraindo, de forma consequente, a finalidade
da proliferacao.

Saliente-se que, embora o texto constitucional tenha se limita-
do a enunciar expressamente como entidade familiar apenas a fami-
lia patrimonial, a unido estdvel e a monoparental, o rol apresenta-

do nio ¢ taxativo. Conforme exaram com razao Renata Barbosa de
Almeida e Walsir Edson Rodrigues Junior (2011, p.52), o sistema
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juridico protege, enquanto familia, a comunhao afetiva que promo-
ve a formagao pessoal de seus componentes, tenha que origem for.

Com o novo texto constitucional, o pluralismo das entidades
familiares consiste em garantia isondmica entre as diversas possibili-
dades de arranjos familiares, que gozam de reconhecimento pelo Es-
tado e de sua especial prote¢ao, abandonando-se o casamento como
ponto norteador da concepgao de familia, e abrangendo a multi-
plicidade de possibilidades familiares, nao importando a sua forma
nem sua origem, o que melhor coaduna com a evolugao social, antes
ignorada e condenada a invisibilidade pelo ordenamento juridico.

Com a modificac¢iao da concepgao atual de familia, reflexo dos
anseios sociais, o afeto foi elevado a principio do direito das familias,
que deixou de estar atrelada ao matrimoénio e passa a ser encarada
como comunhao afetiva formada para promover a desenvolvimento
pessoal de cada um dos membros, em cardter subjetivo particular,
bem em relacao ao nicleo familiar.

Conforme Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodbri-
gues Junior (2010, p. 49) o afeto é a mola propulsora dos lagos
familiares, traduzindo-se em um sentimento que concorre para a
realizagdo da pessoa e sua constante formagao, emergindo como as-
pecto capaz de fundamentar as relagoes familiares e condicionando
os comportamentos de cada um dos membros envolvidos no ntcleo
familiar.

O principio da afetividade é coroldrio do respeito da dignidade
da pessoa humana e norteia as rela¢gdes familiares, dado que o grupo
familiar evolui-se, tornando cada vez menos organizado e hierarqui-
zado, fundando-se na afei¢ao mutua entre os seus entes e estabele-
cendo a plena comunhio de vida (DINIZ, 2011, p. 38).

A consagragao do afeto a direito fundamental faz inibir as de-
sigualdades entao existentes no direito das familias e representa um
salto a frente da pessoa humana nas relagoes familiares, tendo por
fundamento (a) a igualdade de todos os filhos independentemen-
te da origem, (b) a ado¢ao como escolha afetiva com igualdade de
direitos, (c) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes com a mesma dignidade da familia e (d) o direito a
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convivéncia familiar como prioridade absoluta da crianga, do ado-
lescente e do jovem (DIAS, 2011, p. 70).

Nesse interim, os lacos de afeto derivam e formam a convivén-
cia familiar, evidenciando a afetividade como principio norteador
do direito das familias, imputando a afetividade relevincia juridica
no que concerne aos seus efeitos, notadamente concedendo isono-
mia as diversas formagoes de familia que origina, bem como assegu-
rando a dignidade e a paridade de todos os seus membros.

N3o hd, portanto, que se falar em uma leitura das normas ju-
ridicas do direito da familia sem uma interpretagio vélida a luz dos
principios que norteiam o ordenamento juridico, mdxime os que
decorrem da ordem constitucional, que buscam conceder valores
mais humanitdrios e sociais & norma, inclusive permitindo a abran-
géncia de novos e revisio dos antigos conceitos, tornando-os mais
afins com a realidade social, cuja concep¢ao é extremamente sensivel
e inovadora, no que concerne aos valores familiares disciplinados.

5 Familias possiveis

As familias hodiernas nao mais se amoldam aos modelos tra-
dicionais, mas baseiam-se em novos paradigmas fundados no amor,
no afeto e na prote¢ao aos componentes da familia, o que e exige e
permite ao Direito aproximar-se da realidade social, criando meca-
nismos de protegao igualitdrios, reconhecendo a pluralidade familiar
e evitando que as diversas formas de familias sejam condenadas ao
descaso e a invisibilidade pelo Poder Judicidrio.

Maria Berenice Dias (2011a, p. 40) leciona que a familia se
pluralizou, como produto das mudancas das estruturas politicas,
econbmicas e sociais, levando os ideais de pluralismo, solidarismo,
democracia, igualdade, liberdade e humanismo a voltarem-se a pro-
tecao da pessoa humana. A familia assume uma func¢io instrumen-
tal, como meio de realizacao dos interesses afetivos e existenciais de
cada um dos seus membros.

A familia contemporinea tem como fungao primordial servir
de recurso para estruturagio pessoal, dando realce a protegao dos
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familiares. Essa revisao se mostra contextualizada com o atual texto
constitucional, assentando aten¢ao especial as situa¢oes existenciais,
por meio do reconhecimento da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR,
2010, p. 69).

Portanto, deve-se entender o conceito atual de familia es-
tampado no principio da dignidade da pessoa humana, surgindo
como instrumento apto para promogao dos direitos fundamentais
e concretizando a tutela do existencialismo e da dignidade. A pré-
pria tutela da familia adquire status de fundamentalidade, porque
a constitui¢cao familiar é concebida como um direito fundamental
de primeira geragao: trata-se de liberdade individual, que impée ao
Estado e ao Direito uma postura nao interventiva. Ao sujeito ¢ asse-
gurada a liberdade de constituir ou nao familia, e de fazé-lo ao seu
modo (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2010, p-71).

No 4mbito das relagoes afetivas se reconhece a estrutura da per-
sonalidade da pessoa. “E a afetividade, e nio a vontade, o elemento
constitutivo dos vinculos interpessoais: o afeto entre as pessoas orga-
niza e o orienta o seu desenvolvimento.” (DIAS, 2011a, p. 55). As
relagoes familiares estao voltadas 4 satisfagao e plenitude de cada um
dos seus membros, de forma coletiva e individual.

A familia adquiriu um novo perfil, voltado a priorizar os inte-
resses afetivos e existenciais de seus integrantes. Essa é a concepgao
eudemonista da familia, que progride 2 medida que regride o seu
aspecto instrumental (OLIVEIRA, 1990, p. 11).

A familia eudemonista é o retrato da familia hodierna: fundada
na comunhio de vida, de amor e de afeto no plano da igualdade, da
liberdade, da solidariedade e da responsabilidade reciproca, cedendo
o formato hierdrquico a democratizagio e dando énfase aos lagos
de igualdade, respeito e lealdade em detrimento da ingeréncia do
Estado, fundadas em razbes morais, religiosas, politicas, fisicas ou
naturais (DIAS, 2011a, p. 55).

Todavia, nem sempre foi assim. A familia desenvolvida por
meio dos lagos matrimoniais foi reconhecida por séculos como o
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tnico modelo de familia reconhecido pela concepgio religiosa e
pelo Estado.

Segundo Maria Berenice Dias (2011 A, p. 44), a Igreja, na ten-
tativa de regular as relagoes afetivas, assumiu postura conservadora
e consagrou a uniao entre o0 homem e a mulher como sacramento
indissoldvel, com fungio reprodutiva a fim de povoar o mundo de
cristaos. Essa cultura imposta nos moldes religiosas exerceu larga in-
fluéncia no Estado, levando o legislador a reconhecer a juridicidade
apenas a uniao concebida pelo casamento.

O Estado sempre resistiu em admitir vinculos de convivéncia
formados sem o selo da oficialidade, até a entrada em vigor da atu-
al Constitui¢ao, sendo o casamento a dnica possibilidade até entao
admissivel de formagao familiar. A Carta Constitucional vigente
emprestou especial prote¢ao a outras entidades familiares (DIAS,
2011a, p. 45).

A unido estdvel se revela aparentemente como a primeira enti-
dade familiar nao matrimonial que tenha for¢ado a atengao juridica
no sentido de reconhecimento e prote¢ao para além do casamento.
Apés ser rechagada pelo Direito por longo periodo, a uniao estdvel
passou a receber aceitagio juridica, até definitivamente ser contem-
plada com status de familia, em sede constitucional, nos termos do
§3° do artigo 266 da CRFB/1988.

Maria Berenice Dias (2011a, p. 46), leciona que nao obstante
o legislador nio regule as relagdes extramatrimoniais e nega-se as
consequéncias juridicas a vinculos afetivos fora do casamento, tal
ojeriza nao impediu o surgimento dos relacionamentos carentes de
respaldo legal. Quando do rompimento dessas unides, seus partici-
pes recorriam a tutela do Estado, forcando os juizes a criar alternati-
vas e evitar flagrantes injustigas.

A legislagao civil infraconstitucional imp6s requisitos para o re-
conhecimento da unido estdvel e gerou direitos e deveres aos convi-
ventes. Pode-se afirmar que a unido estdvel constitui um casamento
por usucapiio, uma vez que, com o decurso do tempo, se confere o
estado de casado aos componentes (DIAS, 2011a, p. 47).
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Fato ¢ que, independentemente da exaustiva regulamenta¢ao
da unido estdvel, essa relagao se forma no plano dos fatos, nao depen-
dendo da prévia chancela estatal, o que permite uma plena liberdade
de constitui¢ao pelos conviventes. Se, por um lado, os conviventes
se sujeitam ao disciplinamento surgido em lei para regular a uniao
estdvel, no mesmo compasso, desfrutam da auséncia de solenidade
constitutiva, nao necessitando do procedimento de habilita¢ao, tal
COMO OCOITe CoOm O casamento.

Cumpre trazer a baila que o reconhecimento da unido estdvel
como entidade familiar se deu de forma limitada. Embora as rela-
¢oes afetivas entre pessoas do mesmo sexo nio sejam uma novidade
social, Maria Berenice Dias (2011a, p. 47) elucida que, de forma
preconceituosa, a Carta Constitucional de 1988 emprestou juridi-
cidade expressa somente as unides estdveis entre um homem e uma
mulher, rechagando as unides entre pessoas do mesmo sexo, embora
nada diferencie a uniao homossexual da heterossexual.

Apés largo decurso de tempo na luta por direitos igualitdrios,
abracados pelos apelos doutrindrios e os avangos, mesmo mais timi-
dos, da jurisprudéncia, em 5 de maio de 2011, o Supremo Tribu-
nal Federal, ao julgar a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
4277 e a Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 132, reconheceu a unido estdvel para casais formados por
pessoas do mesmo sexo.

A decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal possui
eficdcia erga omnes e efeito vinculante. Tratando-se de decisao de
mérito em Acio Direta de Inconstitucionalidade, seus efeitos vin-
culam os demais 6rgaos do Poder Judicidrio em quaisquer de suas
instAncias e da Administragcao Publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal (DIAS, 2011b, p. 207).

Por oportuno, nao se nega as unioes homoafetivas o cardter
de maior expoente atual da diversidade familiar, rompendo os mais
tradicionais conceitos e concep¢ao de familia, e com consagragio
unissona, em uma unica espécie de entidade familiar, dos princi-
pios constitucionais basilares da dignidade da pessoa humana, da
liberdade de constituigao e igualdade familiar, do pluralismo e da
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afetividade, que sao os principais nortes dos novos rumos do Direito
das Familias.

N3o hd, portanto, que se falar em limita¢ao da forma de cons-
tituir familia adotada pela pessoa humana, devendo ser priorizada
a verificacao de sua finalidade precipua de permitir a livre e plena
formacao da personalidade de seus membros. A possibilidade de for-
magcao de familia se revela multipla, tal qual o afeto e a liberdade das
pessoas possam formular, nao sendo possivel negar o reconhecimen-
to e a tutela jurisdicional a formagao familiar eleita pelos envolvidos.

6. A nova concepc¢do de familia a luz do julgamento
da ADI 4277

O homem ¢é um ser gregdrio por natureza e isso se traduz na
necessidade de estar acompanhado, compartilhando sonhos como
forma de buscar a felicidade.

Ao logo da histéria, surgiu a familia, que, antes de ter seu con-
ceito definido em lei, foi delineada pelo contexto social, razao pela
qual foi alterada com o passar dos anos, necessitando da adequagao
das normas juridicas a fim de regular as relagdes dela decorrentes.

Num primeiro momento, atrelou-se a familia ao casamento,
mas, com a repersonaliza¢io da sociedade e a valoriza¢ao da pessoa
humana, a protegao da entidade familiar passou a se justificar para
que se implemente a tutela avancada dos seus integrantes. Sendo
assim, a familia pode ser considerada como instrumento para o de-
senvolvimento da personalidade humana e para a realizagio plena
de seus membros (FARIAS apud DIAS, 2011a, p. 321-334).

Assim, com a evoluciao da sociedade, a familia deixou de ser
pressuposto do casamento, surgindo, a partir de entao, novos mo-
delos familiares pautados no afeto e nao em padrdes de cultura im-
postos por essa ou aquela instituiggo.

Uma das causas da mudanca foi o distanciamento do Estado e
da Igreja, vez que os rigidos padroes de moralidade que impunham
a manutenc¢ao do casamento foram relativizados.
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Assim, a familia atual é centrada no conceito da dignidade hu-
mana; corresponde a uma institui¢ao repersonalizada e despatrimo-
nializada que se despe de uma jurisprudéncia de interesses patrimo-
niais para atentar aos valores existenciais que privilegiam a pessoa
humana (PERLINGIERI apud DIAS, 2011a, p.102).

Michele Perrot (apud DIAS, 2011a, p. 105) retrata o surgi-
mento das novas familias arraigadas no afeto. Para a autora, um
imenso desejo de felicidade € ser a gente mesmo, escolher a prépria
atividade, profissio, amores e vida. E o que levou os contemporéne-
os a recusa do modelo excessivamente rigido e normativo de familia.
Eles rejeitaram o nd, nao o ninho.

Em que pese a visivel evolugao da concepgao de familia, base-
ada no afeto, hd omissao legislativa no tocante a regulamentagao da
uniao das pessoas do mesmo sexo. Contudo, a auséncia de lei nao
implicou em nio merecimento de protegio estatal, tendo em vista
que o Estado Democritico de Direito tem como pilar a dignidade
da pessoa humana e o principio da igualdade.

Em razao disso, o siléncio da Constituicao sobre uniées homo-
afetivas nao permite afirmar que a base da sociedade ¢ constituida
apenas pela familia heterossexual, posto que o histérico julgamento
da ADI 4.277 ¢ ADPF 132 pelo Supremo Tribunal Federal rompeu
com todos os paradigmas, elevou a uniao homoafetiva a condigio
de familia, assegurando aos seus integrantes os mesmos direitos e
deveres da uniao heteroafetivas.

Com grande maestria, o Ministro Ayres Brito, relator do refe-
rido julgamento, conceituou a homossexualidade como identidade
psiquica de equilibrio, a partir do enunciado de (Carl Gustav) Jung

A homossexualidade, porém, é entendida nao como anoma-
lia patolégica, mas como identidade psiquica e, portanto,
como equilibrio especifico que o sujeito encontra no seu

processo de individua¢ao. (BRASIL, 2011, on line)

O eminente ministro apontou questoes atinentes a op¢ao se-
xual, a liberdade de escolha, a dignidade da pessoa humana, assim
como a necessidade de a Constitui¢ao abranger a unido homoafetiva
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como entidade familiar. E ao final julgou procedente as aludidas
acoes , dando interpretagdo ao artigo 1.723 do Cédigo Civil, con-
forme a Constitui¢ao. Veja-se:

No mérito, julgo procedentes as duas a¢des em causa. Pelo
que dou ao art. 1.723 do Cédigo Civil interpretag¢ao con-
forme a Constitui¢ao para dele excluir qualquer significado
que impeg¢a o reconhecimento da unido continua, publica
e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como “entidade
familiar”, entendida esta como sinénimo perfeito de “fami-

lia”. (BRASIL, 2011, on line)

A mudanga da interpretagao do artigo 1723 do Cédigo Civil
acarretou uma série de consequéncias juridicas, como, por exemplo,
a possibilidade de conversio da uniao homoafetiva em casamento, a
obtengao de direitos previdencidrios e sucessérios, partilha de bens,
direito a alimentos etc.

E necessdrio ressaltar que tais direitos jd estavam sendo con-
cedidos mediante a¢des judiciais, mas tal procedimento violava a
dignidade da pessoa humana, o principio da igualdade, tendo em
vista que o tratamento legislativo era degradante, preconceituoso
e ortodoxo, pautado em conceitos totalmente contrdrios ao Estado
Democritico de Direito.

N3ao hd como negar o avango alcangado pelo julgamento, pos-
to que, primeiramente, o Estado negava qualquer direito ou reco-
nhecimento 4 uniao homoafetiva. Posteriormente, elevou-se o rela-
cilonamento entre pessoas do mesmo sexo a uma sociedade de fato,
desprovida de qualquer conotagio de afeto, pois cada s6cio receberia
somente aquilo a que havia contribuido, destoando do tratamento
dado 2 uniao estdvel.

Agora a roupagem ¢ outra: o afeto foi reconhecido como a
mola propulsora das relagbes interpessoais, pouco importando a sua
op¢ao sexual e, por conseguinte, a garantia dos direitos concedidos
aos individuos segue seu fluxo normal, qual seja: é alcangada por
todos os individuos indistintamente, sem restri¢ao, a raca, cor, sexo,
religido, pois assim ¢ que deve ser!
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Quanto a conversao da uniao homoafetiva em casamento, a
evolu¢ao ocorre de forma mais lenta, pois o procedimento adminis-
trativo nao vem sendo adotado por todos os cartérios. Alguns Esta-
dos estao normatizando o procedimento de modo a padronizd-lo e
afastar qualquer divida quanto a possibilidade de fazé-lo.

A titulo de exemplo, cita-se o Estado da Bahia que regulamen-
tou, através do provimento conjunto n° CGJ/CCI - 12/2012, foi
publicada em 10 de outubro de 2012 e passard a viger em 26 de
novembro préximo. J4 em Minas Gerais, ainda nao houve regula-
mentagao e os interessados buscam a tutela jurisdicional para reali-
zar o casamento (MINAS GERALIS, 2012, oz line).

E assim evolui a sociedade, quebrando as correntes do pre-
conceito, calando o medo com o grito da liberdade de expressao e
de escolhas, conquistando direitos, para que o mundo se torne um
lugar mais justo e melhor de se viver, apesar de todos os Gbices do
caminho...

7. Consideracdes finais

Diante de todo o exposto, percebe-se que a estrutura familiar
vem se modificando ao longo dos tempos, refletindo os avangos so-
ciais e econdmicos de forma que nao mais se pode conceber a familia
de forma singularizada, mas sim como, uma multiplicidade familiar,
em que todas as entidades devem ser reconhecidas e tuteladas pelo
Direito, de forma igualitdria.

A concepgao atual de familia nao mais se amolda a estrutura
tradicional, uma entidade patriarcal, heterossexual, hierarquizada e
voltada 4 procriagao. A familia se democratizou, o casamento deixou
de ser o tinico meio para se constituir uma entidade familiar reco-
nhecida e a procriagao nao ¢ mais o seu objetivo precipuo.

Com o advento da Carta Constitucional de 1988, a dignidade
da pessoa humana foi erigida como fundamento mdximo do Estado
Democrdtico de Direito, abragando ainda os principios da liberdade
e igualdade que se aplicam, de forma imediata, ao Direito das Fa-
milias, dando énfase ao pluralismo familiar e concedendo ao afeto
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o cardter de elemento primordial de identificagao e reconhecimento
da entidade familiar. As familias hodiernas tém o papel de promo-
¢ao e desenvolvimento da personalidade digna de cada um de seus
membros, de forma individual e coletiva, dentro do grupo familiar
e perante a sociedade. Se outrora tinhamos, na mitua prote¢ao e na
seguranga, as estruturas basilares da familia, hoje encontramos essa
base no afeto, o esteio da familia moderna.

Nesse diapasio, o reconhecimento das unides homoafetivas
pelo Supremo Tribunal Federal, em cardter vinculante e efeito erga
omnes, reflete de forma exponencial a concep¢io atual das familias,
rompendo com os velhos preconceitos e discrimina¢des e pondo
fim as incertezas e inquietudes até entao existentes perante o Poder
Judicidrio no que se refere a legitimidade constitucional das unides
formadas por pessoas do mesmo sexo.

Diante dessa estrutura multipla, o Direito das Familias apre-
senta uma concepgao inovadora, fundada no afeto, na igualdade e
na pluralidade. A formagao da familia nao mais se limita aos padroes
impostos pelo Estado e pela sociedade, pois deve ser assegurado o
reconhecimento a toda entidade familiar que, por lagos de afeto, se
redne para promogio e protegao de seus entes familiares. Sendo a
familia a base de toda e qualquer sociedade, nada mais injusto que
negar a quem quer que seja o direito de constituir e viver no seio de
uma familia.

Conclui-se, assim, que a concepg¢ao de familia revela-se como
produto das transformagdes sociais, dispondo de vdrias formatagoes,
razao pela qual nio pode restar enclausurada em um conceito alheio
a essa multiplicidade. Um novo conceito de familia se impde sob um
espectro abrangente, arquitetado em um modelo familiar descentra-
lizado, democrdtico, igualitdrio, que tem no afeto o seu elemento
primordial, evitando que as diversas formas familiares existentes na
sociedade sejam condenadas a invisibilidade diante da omissao legis-
lativa que insiste em negar-lhes reconhecimento e prote¢ao.
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