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RESUMO

Estetrabalhotem como objetivo discorrer sobre a multiplicidade familiar existente em
nossa sociedade, bem como encontrar um elemento comum que permita a identificacdo de um
determinado nlcleo de pessoas como familia, diferenciando-a de outros nucleos, haja vista
que o afeto nem sempre pode existir dentro de uma familia. A razdo dessa pesquisa é evitar
que o instituto da familia, que merece especial protecdo do Estado, reste banalizado, bem
como possibilitar um norte para a aceitacdo de nucleos familiares diversos que estdo por
surgir. Desse modo, a presente pesquisanarra a evolucdo de aspectos familiares a partir do
Cddigo Civil de 1916, passando pela Constituicdo Federal, até chegar a redacdo atual do
Cddigo Civil de 2002. Ao final, concluiu-se que sdo as fungdes familiares exercidas, mais do
que o afeto, que definem os direitos e deveres familiares de nossa legislacdo atual. Para a

realizacdo desse estudo, foram utilizados métodos exploratorios e pesquisa bibliografica.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo apresenta o elemento comum, sendo este como ponto principal para
uma base familiar, de forma que a multiplicidade familiar venha ensejar o novo conceito de
familia, sendo estd reconhecida por fun¢Bes que caracterizam este nlcleo como sendo base
familiar.

Para discorrer com mais precisao a respeito do presente estudo, é necessario fazer uma
analise acerca das diversas formas de familia. O Cédigo Civil de 1916 traz um conceito de
familia mais conservador, onde o enlace entre homem e mulher s6 se consolidavam pelo
matrimonio, ndo sendo reconhecida qualquer outra estrutura familiar a ndo ser pelo
casamento. O casamento era, portanto, a principal caracteristica para o elemento familiar.
Além de o casamento ser considerado elemento familiar, era de estrema importancia que a
linha descendente fosse inteiramente bioldgica de forma que os filhos concebidos fora do
matrimonio eram considerados bastardos ndo tendo quaisquer direitos. Diante disto mesmo
gue a igreja e o estado reconhecessem de fato a separacdo, para a igreja o casamento
perdurava até a morte, e por conta das riquezas constituidas ao longo do casamento, o Estado
seguia pela mesma linha que a igreja adotando tal ideia.

No século XX, a mulher tinha o papel responsavel voltado para organizacao do lar,
ficando a mercé do marido e dos filhos, ndo tendo quaisquer direitos, pois como a familia era
tida como hierarquica e patriarcal, apenas a figura masculina detinha o poder sobre o nucleo
familiar e respondia pelos interesses da mulher. Em 1962 foi criado o Estatuto da Mulher o
qual ficou responsavel por assegurar os direitos pertencentes a mulher, que até entdo era
encargo do homem.

Em meados de 1977, por meio de uma Emenda Constitucional (EC 9/770),
regulamentada pela Lei 6.515/77, surgiu a Lei do Divdrcio, trazendo a possibilidade de
dissolugdo do vinculo matrimonial, possibilitando até mesmo que a pessoa divorciada pudesse
se unir novamente, porém apenas mais uma vez, ndo sendo possivel mais de dois casamentos.

Com o passar dos anos, a familia sofreu diversas alteracbes em suas estruturas,
principalmente no momento em que o Estado estava rumo a democracia, pois até entdo a
Constituicdo Federal abarcava as defini¢cdes das entidades familiares do século XX, mantendo
em 1988 as tradicOes ja tidas. Contudo a Constituicdo de 1988 sofreu diversas adaptacfes no
que se desrespeita ao conceito de familia, se aderindo as novas entidades familiares e

colocando o conceito de familia patriarcal como paradigma. Portanto com as modifica¢des



que surgiram no Codigo Civil 2002 trazem de forma mais precisa as novas entidades
familiares, com a protecdo do Estado.

Portanto diante desse desenvolvimento referente ndo so6 ao conceito de familia bem
como as novas entidades familiares, o artigo em tela defende busca apresentar um possivel
elemento comum entre as diversas entidades familiares, de forma que a multiplicidade
familiar possa ser constituida além de afetos ou de forma bioldgica, mas a partir de fungdes

ocupadas por cada elemento familiar.



1.1.0 CONCEITO DE FAMILIA NO CODIGO CIVIL DE 1916

Conforme nos orienta a historia juridica, desde a primeira Constituicdo do Brasil,
datada de 1824, a busca de um Cadigo Civil sempre foi uma constante. A auséncia de uma
legislacéo nacional obrigava a ciéncia do Direito a continuar utilizando os textos legislativos
advindos da Europa, desrespeitando a realidade que aqui se consolidava. Essa busca de um
Cadigo Civil so6 se consolidou em 1916, com Clévis Bevilacqua, e o nosso estudo, que busca
um elemento comum a multiplicidade familiar defendida pela Constituicdo Federal, faz o seu
recorte inicial a partir de tal texto legal.

Pode-se afirmar, portanto, que o estudo de um conceito juridico efetivamente nacional
se inicia com o Cadigo Civil de 1916, sendo, assim, a primeira legislacao brasileira a abordar,
com propriedade, o tema de familia e o casamento civil entre 0 homem e a mulher, conceitos
que acabaram por se confundir por um longo tempo. Assim, o Cadigo Civil brasileiro de 1916
foi o autor das bases da familia de quase todo o século XX.

A familia, no Cédigo Civil, era fundada apenas com o matriménio. N&o existia outra
estrutura familiar que ndo fosse pelo casamento. Sem casamento, ndo existia familia a ser
protegida pelo Estado. O casamento era, portanto, o aspecto fundamental ao nascimento do
elemento familiar, sequer se imaginando a possibilidade de existéncia de familia fora do
casamento.

Além de o casamento ser o inicio da familia, com relacdo a descendéncia, essa deveria
ser inteiramente bioldgica, e os eventuais filhos tidos fora do casamento, embora fosse uma
realidade constante, ndo teriam quaisquer direitos.

Embora ja se vivesse uma separacdo entre a Igreja e o Estado, era nitida a influéncia
da primeira sobre o instituto do casamento. E um dos aspectos em que tal influéncia podia ser
notada se dava na indissolubilidade do casamento. A ideia de que o casamento deveria
perdurar até a morte de algum dos conjuges, defendida pela Igreja, foi aproveitada pelo
Estado ao compreender a familia como uma unidade de acumulacdo de riquezas. Assim,
mantido o casamento infinito, ndo haveria partilha de bens e, por consequéncia, o objetivo de
acumulo de riquezas na familia se tornaria mais préspero.

A familia do cddigo civil de 1916 era tida como hierarquica e patriarcal, conservando-
se as fieis tradi¢bes. A supremacia do homem era texto legal, que o nominava como chefe da
sociedade conjugal, e, como tal, era o responsavel financeiro do lar, responsavel também
pelos seus filhos, esposas e criados.

A mulher era reservado o papel de ser a responsavel por cuidar dos bens materiais



adquiridos e da moral familiar, devendo também cooperar com 0 seu companheiro,
cooperacao essa gue, de inicio, se dava exclusivamente dentro do lar e, com a evolucéo social,
também financeiramente, pois a mulher comecou a sair para o trabalho. Ainda que mais
atuante e participa no mercado de trabalho, a mulher ainda ficava sob o controle do homem,
sendo inserida, pela redacdo original do Codigo Civil de 1916, como pessoa relativamente
incapaz a partir de seu casamento, ou seja, o preco do casamento, para a mulher, era a perda
de sua autonomia advinda da capacidade civil plena que lhe seria retirada.

E importante ressaltar que, ainda que o Codigo Civil brasileiro ndo contivesse texto
expresso nesse sentido, o Direito apenas considerava o casamento civil como fonte originaria
da familia, inexistindo mencdo de que o casamento religioso pudesse gerar efeitos civis.

O casamento, em suma, tinha uma inescondivel intencdo de propiciar a aceitacdo e o
reconhecimento da familia pela sociedade, além de ser fonte de acumulacgéo de riqueza.

Ademais, o Cddigo Civil de 1916 estabelecia que a mulher casada seria considerada
como relativamente incapaz, o que a colocava como inabilitada a exercer os direitos em
igualdade de condi¢cdes com o mesmo, sujeitando-a a sua assisténcia para todos os atos

juridicos civis.

1.2 NO ESTATUTO DA MULHER CASADA

No dia 27 de agosto de 1962, foi publicada a Lei n°® 4.121, que deu uma modificacdo
de rumos a esse contexto patriarcal. O Estatuto da Mulher Casada, como ficou conhecido, foi
0 responsavel para que as mulheres pudessem ter varios direitos até entdo assegurados
somente aos homens.

Entre as conquistas auferidas, a mais significativa fez com que a soberania familiar
outorgada exclusivamente ao homem, pelo Cddigo de 1916, caisse por terra. Com esse
Estatuto, a mulher passou a ter sua autonomia civil e, especialmente, patrimonial,em
igualdade com seu esposo (pois deixou de ser reduzida a condicdo de relativamente incapaz),
passou a ter direitos sobre os filhos caso ocorressem os “desquites” (hoje nominado de
separacao judicial), passou a dividir o que, a época, se hominava de patrio poder (atualmente
poder familiar), além de poder exercer diversas atividades iguais as que 0os homens exerciam.

Todas essas mudangas ndo aconteceram repentinamente, mas foram fruto de muitos

anos de grande embate feminino sobre seus direitos, sendo que o Estatuto da Mulher Casada



restou marcado como uma grande vitoria feminina e o principio de muitas mudangas no

ambito legal relacionado aos deveres e direitos da mulher.

1.3 NA LEI DO DIVORCIO

Surgida no Brasil em 1977, por meio de uma Emenda Constitucional (EC
9/77),regulamentada pela Lei 6.515/77 (Lei do Divdrcio) trouxe a possibilidade de dissolucao
do vinculo matrimonial, ou, mais claramente, do casamento propriamente, ja que era, até
entdo, a Unica forma de familia reconhecida juridicamente. A regulamentacdo do divorcio no
Brasil possibilitava, ainda, que a pessoa divorciada pudesse se unir novamente com uma outra
pessoa, embora esse direito, inicialmente, pudesse ser exercido uma Unica vez.

Antes do ano de 1977, as pessoas que se casavam mantinhamo laco juridico para todo
0 sempre. Ainda que ocorresse algum fator para tornar o casamento insuportavel, podia ser
pleiteado, como forma de protecdo, o desquite (atualmente nominado de separacao judicial),
que colocava fim aos deveres e deveres da sociedade conjugal. Embora houvesse o fim da
sociedade conjugal, o vinculo matrimonial continuava intacto, o que impedia a qualquer das
partes uma nova unido conjugal com outra pessoa.

Com a aprovacao da Lei do Divorcio, ainda que de forma timida e cheia de requisitos
(como a comprovacao de culpa grave do consorte, moléstia grave e incuravel ou a separacdo
de fato por mais de 05 anos ininterruptos, tudo aliado a insuportabilidade da vida em comum),
deu-se a oportunidade de as pessoas sairem de uma unido indesejada e terem a chance, ainda
que Unica, de um reinicio, 0 que ja se demonstrava um grande avanco & liberdade do casal

que, de fato, ja encontrava-se extinto.

1.4 NA CONSTITUICAO FEDERAL

Ao passar dos anos, € notavel que a familia brasileira passou por diversas e
significativas mudancas de suas estruturas, primordialmente no decorrer do século XX, tendo
a Constituicdo Federal de 1988 mantido a tradi¢do das Constituigdes anteriores e inserido um
capitulo para o tratamento exclusivo das entidades familiares. E isso se tornou extremamente
significativo pois a sociedade encontrava-se em um momento de reconstrucdo de um Estado

democratico de Direito ao pais, que teria um de seus pilares fundamentais, a partir de entéo,



no principio da dignidade humana, num acato das determinacGes da Carta de Direitos
Humanos da Organizacao das Nacdes Unidas, de 1.948.

Pode-se considerar que a historia do Brasil ndo conheceu um texto mais ampliativo do
conceito de Familia do que o texto advindo com a promulgacao dacitada ConstituicdoFederal
de 1988, conforme visto por Faro (2002, p.1):

A obra de Clovis Bevilacqua foi, € importante observar, alterada pelo legislador, nos
seus mais de 80 anos de vigéncia, atendendo as exigéncias do tempo, por leis que
deram significativas melhoras para a figura e posicdo da mulher casada (Lei n°
4.121/62), instituiu o divércio (Emenda n° 09/77 e Lei n° 6.515/77), culminando a
Constituicdo da Republica do Brasil, promulgada em 1988 que trouxe inovagoes
com relacdo & conceituacéo e a protecdo juridica da familia, imprimindo mudancas
nas relacbes intimas, com a evolucdo dos costumes, mas, ainda assim, era preciso
incluir num sé diploma todas as matérias pertinentes a vida privada.

A nova Constituicdo, em seus efeitos sobre os novos conceitos familiares, irradiou
efeitos sobre inimeros textos legislativos, entre 0s quais e que interessam particularmente a
este estudo, modificou-se a interpretacdo do texto da Lei 6516/77, relacionada a separacao
judicial e divércio, bem como importou no surgimento futuro de outros textos de significativa
importancia, como o ECA (Estatuto da Criangca e do Adolescente Lei 8069/90), a
normatizacdo do reconhecimento dos filhos concebidos fora do casamento, criando meios
acelerados de investigacdo de paternidade, na Lei 8560/92, a regulamentacdo da Unido
Estavel pelas leis n°® 8.971/94 e 9.278/96, entre outras.

Assim, embora retornaremos ao tema em capitulo futuro deste estudo, pode-se afirmar,
desde ja, que a Constituicdo Federal de 1988 foi, de fato, um grande marco para a nova
instituicdo familiar, contrariando frontalmente a visdo exclusiva de familia exclusivamente
casamentéria e chefiada pelo homem definida no texto do Cddigo Civil de 1916, conforme
expresso por Rodrigues (2002, p.1):

Imperava no Brasil até a Constituicdo da Republica de 1988 o modelo de familia
patriarcal e de consanguinidade. A carta Constitucional promulgada em 1988
apresentou uma nova roupagem a familia e ao Direito De Familia com seu artigo
226 e 227, § 6° No artigo 226, a familia é taxada como alicerce da sociedade e
merece amparo especial do Estado e inovou reconhecendo outras formas de familia
reconhecidas pelo Estado em seus paragrafos 3° e 4° como a Unido Estavel e a
Familia Monoparental. No artigo 227, § 6° da CF/88 revolucionou o Direito de
Familia patrio ao proibir expressamente de haver qualquer tipo de classificacdo ou
discriminacéo dos filhos, sejam eles havidos ou ndo na constancia do casamento e
adotivos ou ndo.

O que a Constituicdo Federal demonstrou é o fato de que as familias vao se

desenvolvendo da mesma forma que vao ocorrendo as evolugfes sociais, adaptando-se ou, as



vezes, ditando essas evolugdes, de forma que ao Direito ndo resta outra alternativa sendo
também acompanhar e regulamentar essas mudancas, conforme as necessidades das pessoas

gque compdem esses nacleos.

1.5 NO CODIGO CIVIL 2002

Por fim, o Cédigo Civil de 2002, redigido sob o novo enfoque constitucional, solidificou
grandes transformacgdes no contexto do Direito das Familias, tendo em vista que, a partir da
multiplicidade familiar definida pela Constituigéo, tratou do agrupamento familiar de uma
forma mais moderna, respeitando a nova realidade, da mesma forma que o Codigo Civil de
1916, ainda que inapropriado para a sociedade que se consolidou no desenvolver do século
XX, respeitou a realidade daquele periodo de sua publicacdo. Em complemento, Gongalves
(2005, p.6) diz que:

As alteragdes introduzidas visam preservar a coesdo familiar e os valores culturais,
conferindo-se a familia moderna um tratamento mais consentaneo a realidade social
atendendo-se as necessidades da prole e de afeicdo entre os cdnjuges e 0s
companheiros e aos elevados interesses da sociedade.

Como juridicamente natural, as mudancas trazidas pelo Coédigo Civil de 2002 foram
consequéncias da nova visdo constitucional, sobretudo a partir dos principios da dignidade da
pessoa humana, da igualdade juridica entre os cénjuges e filhos.

Quando se analisa o principio da dignidade humana, no contexto de Direito das
Familias, atenta-se a propiciarum nucleo de faculte o desenvolvimento de seus integrantes
enguanto inseridos em uma instituicdo familiar. A familia deixou de ser protegida por si
mesmo, para servir como fonte de protecdo dos individuos que a compdem. Com a igualdade
juridica dos c6njuges ou companheiros, extinguiu-se de vez a ideia de que o marido era a
figura soberana, determinando-se que as decisdes fossem tomadas numa espécie de
democracia familiar.

Com relacdo aos filhos, que também foram reconhecidos a partir da igualdade, seja
qual for a origem da filiacdo, a partir do artigo 227, inciso VI da CF/88, buscou-se
desenvolver um sistema de materializagdo de tratamento igualitario, particularmente nos
artigos 1.596 e 1.629 do Codigo, especialmente quando ratifica que os filhos, vindos ou ndo

do casamento ou unido estavel, devem ser tratados com igualdade.



2 AS DIRETRIZES DA CONSTITUICAO FEDERAL SOBRE O CONCEITO DE
FAMILIA

Demonstrou-se, até aqui, que a Constituicdo Federal de 1988 desenvolveu um amplo
conceito de familia, acolhendo o reconhecimento de entidades familiares ndo somente
casamentarias. No artigo 226 da Constituicdo Federal, normatiza-se o que ja era vivido, na
pratica, por muitas familias, considerando que a familia € um fato natural e o casamento um
fato solene e simbolico, adaptando-se assim o direito as necessidades da sociedade. Isso so foi
possivel a partir do instante em que o legislador constituinte deixou de dar protecdo a um
conceito pré-elaborado de instituto familiar e ter passado a enxergar (e visar) o bem-estar dos
seres humanos ali inseridos, que mereciam ampla tutela para que a dignidade humana fosse
desenvolvida a contento, dai sendo possivel, por exemplo, dar o devido direito de protecao as
familias oriundas de qualquer manifestacdo de afeto, como a unido estadvel e a familia
monoparental.

Colocando como base os principios da Constitui¢do, a nova roupagem do conceito de
familia, diferentemente da familia do passado, é totalmente plural, igualitaria, abandonando a
forma unitaria e hierarquizada, adotando o carater eudemonista. O acatamento desse novo
conceito de familia, a partir da realidade entdo existente, é fundamental para se permitir o
natural desenvolvimento da sociedade, bem como para se receber a devida protecdo do
Estado. Segundo Teixeira, Ribeiro e Miranda (2010, p.20):

[...] agora, se reconhece que estd familia ndo estd centrada apenas o casamento, ou
seja, ndo € singular ou unitéaria, é plural, isto ¢, ela também se forma por outros
modos, sendo que estes novos modos se acham protegidos constitucionalmente.
Nestes aspectos, outras estruturas e arranjos, segundo o legislador constitucional,
recebem também a protecdo especial do Estado. Ai se encontram os arranjos da
chamada unido estavel de um homem e de uma mulher, (...) ou mesmo aqueles
arranjos formados por qualquer dos pais e seus descendentes, e por isto mesmo
chamado pela doutrina de nicleos monoparentais [...].

E continuam os mesmos autores:

[...] 0 que se observa hoje na familia brasileira do novo milénio ¢ um verdadeiro
descompasso entre 0os movimentos de busca do respeito & liberdade individual,
liberdade esta que o proprio Estado assegura, para efetivacdo do sonho da felicidade
e a incessante interferéncia do Estado nesta individualidade, procurando cercar todas
as formas, situagdes e consequéncias possiveis na busca deste sonho, um verdadeiro
paradoxo.
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A Constituicdo trouxe, textual e exemplificativamente, trés tipos de formacdes
familiares, quais sejam, a formada pelo casamento, pela Unido Estavel (a qual foi sé
reconhecida juridicamente a partir desse texto constitucional) e a familia monoparental. Sobre
a familia formada pelo casamento, muito j& se explicou. Acerca da Unido Estavel, importa
ressaltar que foi s6 com a Constituicdo Federal de 1988 que ela passou a existir em Nnosso
ordenamento. Todavia, 0 reconhecimento judicial desses tipos familiares ndo se deu de
imediato, sendo necessario aguardar que a sua regulamentacao surgisse, o que s6 se deu pela
Lein® 8.971/94 (que estipulava sobre o direito a alimentos e os direitos sucessorios entre 0s
companheiros), que exigia, como requisito, a necessidade de 5 anos de convivio ou a
existéncia de prole para seu reconhecimento, regulamentagdo essa que se completou com a
publicacdo da Lei n® 9.278/96 (que trouxe maior regulamentacdo, como o regime de bens, os
deveres e direitos entre os conjuges, a garantia de que suas questdes conflituosas seriam
resolvidas pelas Varas de Familia etc.). Desde essa Gltima, o requisito temporal minimo de 05
anos foi abolido de nosso Direito, de forma que somente o caso concreto determinara a
existéncia, ou ndo, dessa entidade familiar.

A Constituicdo Federal trouxe ainda em seu texto, como afirmado, a familia
monoparental, que é aquela constituida pela mulher ou pelo homem com seus descendentes.
Em uma: um genitor e sua descendéncia. Nessa figura, se enquadram varios tipos de
constituicdo familiar que eram uma realidade da sociedade brasileira, como, por exemplo, as
mées ou pais solteiros, separados (de fato ou judicialmente) ou divorciados, com seus filhos; e
0s viuvos e seus filhos.

Um aspecto importante a ser destacado é que, figurativamente, percebe-se que a
igualdade familiar inserida na Constituicdo Federal aparentemente ndo foi defendida com
unhas e dentes pelo legislador civilista. E um aspecto que se pode destacar para sustentar tal
argumentacdo é o fato de existirem 110 artigos no Cddigo Civil que tratam da figura do
casamento, enquanto existem somente 04 que tratam especificamente da Unido Estavel. E,
ademais, a familia monoparental foi completamente ignorada pelo legislador civilista.

Entretanto, insista-se, todas essas entidades familiares tém igualitaria protecdo do Estado.

2.1 AFAMILIA COMO ENTIDADE EUDEMONISTA

Citada como célula mater da sociedade, a familia foi dado o carater de entidade

eudemonista, que se refere ao dever de toda entidade familiar de se constituir em um nucleo
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de afeto, prosperidade e felicidade de seus integrantes. A familia eudemonista ndo é,
especificamente, um tipo de familia, mas uma caracteristica de todas elas. E isso sera de
crucial importancia para quando enfrentarmos o ponto central de nosso estudo.

A familia eudemonista ndo é fixada por lacos bioldgicos, necessitando, para sua
existéncia, sobretudo dos lacos afetivos baseados na solidariedade. Na concepcdo de
Viana,apud Andrade (2011, p.524):

Eudemonista é considerada a familia decorrente da convivéncia entre pessoas por
lacos afetivos e solidariamente matuos, como é o caso de amigos que vivem juntos
no mesmo lar, rateando despesas, compartilhando alegrias e tristezas, como se
irmdos fossem, razdo para quais juristas entendem por considera-los como
formadores de mais de um nicleo familiar.

Seguindo 0 mesmo raciocinio, Dias (2013, p.58) acrescenta que € o afeto que organiza
e orienta o desenvolvimento da personalidade e assegura o pleno desenvolvimento do ser
humano. A busca da felicidade, a supremacia do amor, a vitoria da solidariedade, ensejam o

reconhecimento do afeto como elemento indissolvel da constituicdo familiar.

2.2 AS FAMILIAS MOSAICO COMO CONSEQUENCIA DESSA NOVA VISAO
FAMILIAR

Corroborando com o entendimento até aqui exposto, podemos compreender que 0
Direito continua trilhando o caminho para que as pessoas possam efetivamente viver dentro
dos nucleos familiares que possam se adequar aos seus anseios de familia. Um claro exemplo
disso pode ser observado, inclusive, com a propria modificacdo do texto constitucional. Em
sua redacdo originaria, o artigo 226, § 6° da Constituicdo Federal, exigia, como pré-requisito
ao divorcio, uma prévia separacdo judicial por mais de um ano ou, alternativamente, uma
prévia separagdo de fato por dois anos ininterruptos. Todavia, com a Emenda Constitucional
n° 66, datada de 2010, todos os pré-requisitos ao divorcio foram extintos, tornando-o um
direito potestativo, ou seja, que sO exige a vontade de seu titular em exercé-lo. Assim, o
desejo de ndo mais conviver com alguém passou a ser o0 Unico requisito legal para que o
divorcio seja deferido. E o amplo respeito a autonomia do individuo, de ndo mais se ver
coagido, de alguma forma, a ter lagos afetivos ou juridicos com alguém que néo se deseja.

Essa facilitacdo ao divorcio, aliado ao fato de que a Unido Estavel ja se prima

efetivamente pela informalidade, tanto em sua constituicdo, como em sua desconstituicao,
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possibilitaram as pessoas que pudessem ter um maior nimero de agrupamentos familiares
durante a sua vida pois, se é verdade que a unido com alguém ndo restou eterna, isso ndo
significa que aquele membro de um extinto relacionamento conjugal ndo deseje construir um
novo matrimdnio, ou uma nova unido estavel. E essa alternancia de nlcleos conjugais acabou
por criar 0 que se denominou de familias mosaico, que, portanto, se constitui a partir do
desfazimento de relagcBes anteriores e criacdo de novos vinculos afetivos. Segundo Dias
(2007, p.47):

A especificidade decorre da peculiar organizagao do nicleo, reconstruido por casais
onde um ou ambos sdo egressos de casamentos ou unido anteriores. Eles trazem para
a nova familia seus filhos e, muitas vezes, tem filhos em comum. E a cléassica
expressdo: 0s meus, 0s teus, 0S NOSSOS.

Assim, portanto, a familia dita mosaico é um exemplo de que as relagdes familiares
ndo mais existem para ser estaveis e indissolUveis para todos. A perpetuidade, ou ndo, de um
vinculo conjugal ird depender do desejo humano e ao Estado compete criar mecanismos para
que essa vontade seja respeitada, sem desconsiderar, contudo, as obrigacdes advindas da

unido anterior.

3 ABUSCA DE UM ELEMENTO COMUM NA PLURALIDADE FAMILIAR

Todos os pontos elencados nesse estudo sdo pacificos na doutrina e encontrados
facilmente em quaisquer compéndios dedicados ao estudo do Direito das Familias. Mas o que
instigou essa pesquisa, entretanto, foi buscar uma compreensdo da razdo dessas mudangas. O
gue motivou o legislador constituinte, por exemplo, a entender que a ideia de familia formada
pelo casamento ndo poderia ser perpetuada? O que motivou a visualizar, no afeto, o novo
elemento central das entidades familiares, e ndo os vinculos de sangue (ou, pelo menos, ndo
somente estes)? Qual a fundamentacdo, fora do Direito, em que se baseou o legislador para
considerar que filhos, sejam eles bioldgicos, adotivos ou socioafetivos, sdo, simplesmente,
filhos? Por que um filho, gerado a partir do ventre materno, deve ter os mesmos direitos que
um filho que assim se tornou em virtude de uma sentenca judicial? Diante da multiplicidade
de formas de constituicdo de familia, criadas a partir da Constituicdo de 1988, existe algum
elemento comum, além do afeto, que permita a sociedade e ao aplicador do Direito considera-



13

los como familia, e ndo como uma simples sociedade regulamentada pelo Direito das
Obrigacdes?

A resposta para essas questdes, definitivamente, ndo se encontra exclusivamente no
Direito, necessitando de um estudo interdisciplinar. Conforme os estudos realizados, o texto
juridico mais antigo a destacar essa mudanca de visdo que ja se fazia sentir, ou seja, toda essa
nova compreensdo do que é ser pertencente a um agrupamento familiar, encontra respaldo em
um texto juridico datado de 1978, de Jodo Baptista Villela, nominado de “Desbiologizagdo da
Paternidade”. Segundo o autor, o verdadeiro significado de paternidade (e aqui ele analisa téo
somente os vinculos paterno-filiais) excede os vinculos de sangue e a propria lei, pois se trata
de uma fungdo a ser exercida. Para o autor, ser pai ndo é um dado da natureza, mas uma
criacdo do dia-a-dia, podendo ser identificado naquele que educa, ama, cuida e se dedica ao
bem-estar de outrem. Defende, ainda, que o pai bioldgico ndo pode ser considerado
verdadeiramente pai tdo somente por ter colocado uma crian¢a no mundo; isso deve-se muito
mais a natureza do que a ele préprio. O que o torna pai, 0 que o torna elemento de uma
relacdo familiar entre pais e filhos, é o papel que ele exerce para a crianca. Nessa criacao,
ninguém se torna pai com 0 nascimento de uma crianga, mas as pessoas se tornam pais na

convivéncia, nos atos externados ao longo de uma vida. Segundo Villela (1978, p. 415):

A desbiologizacdo da paternidade, que é, a0 mesmo tempo, um fato e uma vocacéo,
rasga importantissimas aberturas sociais. Em momento particularmente dificil,
guando o mundo atravessa aguda crise de afetividade, e dentro dele o pais sobre com
seus milhdes de crianca em abandono de diferentes graus e espécies, a consciéncia
de que a paternidade é opc¢do e exercicio, e ndo mercé ou fatalidade pode levar a
uma feliz aproximagdo entre os que tém e precisam dar e 0s que ndo tém e carecem
receber.

Assim, em resumo, segundo o autor, que se baseou em estudos psicanaliticos para
formular a defesa de seu entendimento, compreende-se que a paternidade ndo esta ligada ao
sangue, mas a figura quem se doa, com afeto, disponibilidade e compromisso.

Esse entendimento, portanto, de ver a paternidade (e a maternidade) como uma fungéo
a ser exercida, a funcdo-de-pai e a funcdo-de-mée, pode ser estendida para todos os membros
familiares. E o Direito das Familias vigente se adequa perfeitamente a essa situacdo, em
diversos momentos.

A paternidade socioafetiva, por exemplo, é o exemplo mais claro que de a realidade
social cria as relagdes juridicas. A razdo de existir a paternidade socioafetiva, mais do que o
sentimento puro de afeto externado entre pais/mées e seu filho, é o exercicio diario da funcéo

paterna e materna. E o cuidar, auxiliar nos estudos, cuidar da sadde. E isso em carater
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reciproco. A paternidade socioafetiva, uma vez constituida, cria uma relacdo perpétua, que
ndo se dissolve, a exemplo do que normalmente se vé na paternidade por ado¢do ou na
paternidade bioldgica, que sdo irrenunciaveis.

Outra analise igualitaria se daria, por exemplo, nos regimes de bens entre 0s conjuges.
Como cedico, ainda que o Codigo Civil determine, em seu artigo 1.576, determine que a
separacdo judicial pde termo ao regime de bens, fato é que esse ndo foi o entendimento
adotado pacificamente pela doutrina e pela jurisprudéncia, que consideram que o fim do
regime de bens se dad com a separacdo de fato. E a razdo disso ndo se encontra na falta de
afeto: € muito comum que ao final de um relacionamento conjugal, um dos seus membros
ainda nutra grande afeto pelo outro. O fundamento Unico para esse entendimento doutrinario e
jurisprudencial reside na auséncia do exercicio da funcdo de marido e esposa (ou de
conviventes). A partir do instante em que eles cessam as funcdes de marido e esposa,
portanto, todos os direitos e deveres dai advindos automaticamente cessam, pois eles ndo se
postam, mais, na condic¢do de consortes.

Outro exemplo: a posse do estado de casados para suprir a eventual destruicdo de um
registro de casamento, citada pelo artigo 1.547 do Cdédigo Civil. Quando o registro civil do
casamento é destruido, ndo se tendo a prova legal (a certiddo do casamento civil) para se
provar que o casamento existiu, a lei determina que se analise se os pretendentes viviam como
se casados fossem, ou seja, se viviam na posse do estado de casados. Essa prova ndo é feita
demonstrando-se que aqueles pretendentes tinham grande vinculo afetivo um pelo outro, mas
se viviam como tal, se exerciam as func¢des de marido e de esposa. Mais uma vez, € a funcéo
exercida que determina e existéncia da relagdo familiar.

A Unido Estavel ¢ uma forma de familia que, apesar da informalidade que lhe é
inerente, se cria e se desfaz pelo exercicio das funcdes de convivente. E se torna indiferente se
as posicdes de marido e esposa, pai/mae e filho, sdo preenchidas por dois homens ou duas
mulheres, configurando o que se nomina de Unido Estdvel Homoafetiva (relembrando que, no
Brasil, também € permitido o casamento homoafetivo, nos termos fundamentos). O que se
deve levar em consideracdo sdo 0s papeis, as funcdes que esses seres exercem, um na vida do
outro.

Em seara de responsabilidade civil, muito se debate acerca das agfes compensatorias
de danos morais por abandono afetivo (equivocadamente nominadas de agdes indenizatorias,
pois 0s danos morais ndo se indenizam, mas compensam-se). O pretendente a uma
indenizacdo dessa natureza busca uma compensacao financeira porque o seu genitor, ou seja,

aquele que consta em seu registro de nascimento, ndo cumpriu com o que dele se esperava,
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que era o exercicio das funcbes de pai. Em searas dessa natureza, defende-se que o pai
bioldgico ndo cumpriu com as funcBes de apoio, companheirismo, orientacao e solidariedade
que sdo esperados de um pai. De nada adiantaria, também, o pai biologico ter afeto por sua
descendéncia e ser completamente ausente. Portanto, conforme se pacificou em nossa
doutrina e jurisprudéncia, existe sim a possibilidade de se pleitear uma reparacdo pela
auséncia das func@es paternas, em prol daquele que deveria cumpri-lo.

Os mesmos argumentos utilizados para a responsabilidade civil por abandono afetivo
podem ser utilizados para compreender as razdes da Acdo Impugnatdria de Paternidade (art.
1.614 do Cddigo Civil) contra o seu pai bioldgico. Diferentemente da Acdo Negatoria de
Paternidade (artigo 1.604 do Codigo Civil), que se fundamenta no erro ou na falsidade do
registro, a A¢do Impugnatoria de Paternidade se baseia exclusivamente na omissdo paterna
em cumprir as func@es que dele eram esperadas, causando imenso senso de reprovabilidade e
de rejeicdo no autor da demanda.

Ou, por ultimo exemplo, os mesmos fundamentos servem para justificar a razdo de
uma Acdo Negatoria de Paternidade movida por um pai contra seu filho, fulcrada em exame
de DNA que comprove a inexisténcia de vinculo biologico, ser, ao final, julgada
improcedente em virtude da existéncia de socioafetividade entre autor e réu. A vivéncia como
pai e filho, a exteriorizacdo das fungdes que se espera de ambos, sdo o elemento essencial a
ser analisado e, uma vez constituidos, ndo podem ser renunciados, conforme ja expusemos
acima. Portanto, tal improcedéncia do pedido se baseia na ideia de que aqueles dois seres
viveram como pai e filho, exerceram tais funcdes reciprocamente, e isso ndo pode ser
desconsiderado.

Em suma, apds toda essa analise, acredita que o legislador constituinte, acompanhado
do legislador do Cadigo Civil Brasileiro, tenha se fundamentado na ideia de que o que define
as familias e os membros dela componentes, bem como os direitos e deveres dai surgidos, sdo
0Ss comportamentos ativos das pessoas, as func¢des por elas exercidas em prol do outro ou de
outros, sendo esse, portanto, mais até do que o afeto, o elemento comum a todos os nucleos

familiares que temos hoje e que serdo criados com o tempo.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho demostrou a existéncia de significativas mudancgas no contexto e
no proprio conceito familiar desde o Cddigo Civil de 1916, que foi 0 marco inicial de nosso
estudo,passando pela Constituicdo Federal, adentrando ao Cddigo Civil de 2002 e
movimentando-se até os dias atuais. Foi identificado que a funcdo do instituto familiar, bem
como a protecdo dada aos membros familiares, modificou-se significativamente com o tempo.
Mas o marco mais significativo foi, sem davida, a Constituicdo Federal de 1988, fulcrada em
valores humanos e de protecédo a dignidade humana, possibilitando a multiplicidade de formas
para se constituir uma familia, com descendentes ou ndo, onde todos os membros, sem
excecdo, sdo tratados com respeito, igualdade e dignidade.

Por fim, concluiu-se que existe um elemento comum a toda essa multiplicidade
familiar, que permite ao intérprete do Direito e a sociedade, identificar determinados
agrupamentos como familias. Embora a doutrina e a jurisprudéncia tradicional qualifiquem o
afeto como elemento central, esse estudo buscou estruturar-se no exercicio das funcdes
familiares para identificar tais agrupamentos, justificando esse fundamento em razdo dos
inUmeros efeitos que isso acarretou para o Direito das Familias vigentes, que muito mais se
baseia no exercicio dessas funcdes familiares para elencar suas regras do que, propriamente,

na existéncia de um sentimento afetivo.



17

THE SEARCH FOR A COMMON ELEMENT IN FAMILY STRUCTURES

ABSTRACT

This work aims to discuss the family multiplicity existing in our society, as well as to
find a common element that allows the identification of a certain nucleus of people as a
family, differentiating it from other nuclei, since affection can not always exist within a
family. The reason for this research is to prevent the family institute, which deserves special
protection from the State, from remaining trivialized, as well as enabling a north to accept
diverse families that are yet to come. In this way, the present research narrates the evolution
of familiar aspects from the Civil Code of 1916, passing through the Federal Constitution,
until arriving at the current wording of the Civil Code of 2002. At the end, it was concluded
that the family functions are exercised, more than affection, which define the family rights
and duties of our current legislation. For the accomplishment of this study, exploratory

methods and bibliographical research were used.

Keywords: Fatherhood. Membership. Family functions. Interdisciplinarity. Human

dignity.
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