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RESUMO

O agrupamento humano, denominado familia, denota atualmente a base da socie-
dade, a qual o Estado despende, constitucionalmente, peculiar amparo. Entretanto,
por meio de um exame superficial da historia, nota-se que nem sempre foi assim. Ao
perquirir a trajetoria humana em seu aspecto familiar, verifica-se intenso dinamismo
na sua configuracao e no papel desempenhado frente aos seus membros, passando a
ser instrumento de realiza¢do da dignidade dos individuos que a comp8em, e abando-
nando a concepgédo de familia com um fim em si mesma. Embora seja precipua a fun-
¢do instrumental da entidade familiar, ainda hoje, alguns arranjos familiares, a des-
peito de exercerem com louvor seu papel constitucionalmente instituido, sdo colocados
a margem da sociedade e, consequentemente, preteridos da tutela estatal. Tal fato
ocorre em virtude de imposi¢des morais de cunho religioso, as quais, apesar da trans-
formagé&o sofrida pela familia ao longo da histéria, permaneceram arraigadas cultu-
ralmente na sociedade. N&o pretendemos nos deter profundamente neste interim, mas
avaliamos que ele aqui deve ser ressaltado porque essas imposi¢des historicamente
tém funcionado como mecanismo de exclusdo de familias faticamente constituidas que,
mesmo revestidas das peculiaridades inerentes a entidade familiar tutelada pelo Esta-
do, séo vitimas de interpretacgdes juridicas discriminatérias, as quais afrontam princi-
pios constitucionais. Diante disto, este artigo visa demonstrar a melhor interpretagéo
das leis infraconstitucionais, tomando por base os mandamentos da Constituicdo da
Republica, que sdo norteados pelo principio maior da dignidade da pessoa humana,
composto pelos substratos da igualdade, liberdade, solidariedade, e integridade psico-
fisica, legitimando a protecdo de familias, até entdo relegadas equivocadamente.

Palavras-chave: Familia. Moral. Religi&o. Interpretagéo juridica.

1. Tentativa conceitual e constitucionalizacdo de familia

A atual Constituicdo Federal atribui a familia grande relevancia,
uma vez que estabelece, em seu artigo 226, caput, que esta compreende a
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base da sociedade e goza de protecdo especial do Estado. Pode-se dizer
que a familia é a responsavel por propiciar grandes felicidades aos seus
integrantes e, simultaneamente, é em seu seio que também se experimen-
ta grandes tristezas e traumas. (GLAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2014)

Ainda hoje, apesar dos diversos acontecimentos que resultaram
numa grande transformacéo da acepcdo da familia, had quem a associe di-
retamente com casamento, ou seja, unido entre um homem e uma mulher
ligados pelo matrimdnio, rodeados de filhos, sendo tal homem, a figura
central e sustentadora da familia, trazendo os resquicios da familia patri-
arcal e matrimonializada de Roma.

Sabe-se que, apesar da dificuldade de se encontrar um conceito
Unico que abranja a familia contemporénea, essa visdo da familia tradici-
onal, hierarquizada, ja ndo se sustenta mais: tornou-se fréagil e foi ultra-
passada pela realidade atual, a qual foi impulsionada pela emancipacéo e
ingresso da mulher no mercado de trabalho, afastando a figura do homem
como exclusivo provedor e o aproximando dos afazeres domésticos. Cor-
roborada, dentre outros acontecimentos ja citados, pelo enfraquecimento
da ligacdo Igreja e Estado, como instancias legitimadoras da familia,
culmina também numa gradativa rejeicdo dos valores e deveres conjugais
impostos externamente ao casal. Assim, 0s novos rumos que a familia es-
ta tomando estdo dificultando o estabelecimento de uma definicdo Unica,
de modo que “nao ¢é possivel apresentar um conceito Unico e absoluto de
Familia, apto a aprioristicamente delimitar a complexa e multifaria gama
de relagGes socioafetivas que vinculam as pessoas, tipificando modelos e
estabelecendo categorias”. (GLAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014,
p. 39)

Por seu turno, a lei, de maneira omissa, nunca se preocupou em
estabelecer uma definicdo para a familia. Restringia-se a identifica-la
com 0 casamento, ou seja, tdo somente reconhecia como forma legitima
de familia somente aquela constituida nos moldes do casamento, como
excluia as demais formas de constituicdo do &mbito juridico. Por conta
disto, os vinculos afetivos que reuniam pessoas numa vida em comum,
misturando-se inclusive seus patrimbnios, mas, sem chancela estatal,
eram marginalizados, condenados a invisibilidade pela justica, Ihes sendo
negados direitos. (DIAS, 2013, p. 41)

Sobre esse assunto, Maria Berenice Dias comenta:

Como a lei vem sempre depois do fato e procura congelar a realidade, tem
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um viés conservador. Mas a realidade se modifica, 0 que necessariamente
acaba se refletindo na lei. Por isso a familia juridicamente regulada nunca
consegue corresponder a familia natural, que preexiste ao Estado e esta acima
do direito (Ibidem, p. 27).

No tocante a acepcdo de familia, a autora acrescenta que esta é
construida culturalmente e é dotada de estruturagdo psiquica, onde todos
0s membros, independentemente de vinculos bioldgicos, desempenham
um papel, ou seja, todos possuem uma funcdo e ocupam um espaco.

De igual modo, Jacques Lancan, psicanalista, também capta a
carga psicoldgica existente na familia, na medida em que esta cumpre
uma funcdo basilar na transmissdo da cultura, e, dentre todos os grupos
humanos, ela prevalece na primeira educacdo, estabelecendo entre as ge-
racbes uma continuidade psiquica cujo nexo causal é de ordem mental.
Pode-se extrair, portanto, que o conceito de familia abarca grande acep-
¢ao psicoldgica, juridica e social, o que inviabiliza a constru¢do de uma
Unica e absoluta conceituacdo, pois qualquer tentativa nesse sentido se
configuraria como estéril e desprendida da realidade em que vivemos.
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014)

Contudo, faz-se necessario delinear um novo conceito, ainda que
de forma ampla, partindo-se da premissa de que a expressdo familia figu-
ra como género, e, por assim o ser, suporta diversas modalidades de con-
ceituacdo, devendo o direito conferir protecdo a todas (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2014). Segundo Gustavo Tepedino (1999), qual-
quer analise a esse respeito depende da observacdo do periodo histérico e
da normativa vigente, portanto, é mister observar que o conceito de fami-
lia é relativo, dindmico, que se renova. A familia ndo &, pois, produto de
uma ficcdo humana, mas sim é uma realidade criada pela natureza. Nesse
sentido, Maria Berenice Dias (2013, p. 27) aduz que “mesmo sendo a vi-
da aos pares um fato natural, em que os individuos se unem por uma
quimica biolégica, a familia é um agrupamento informal, de formacéo
espontanea no meio social, cuja estruturacdo se da através do direito”.

Observando o aspecto contemporaneo da familia, a Lei Maria da
Penha (Lei 11.340/06), ainda que tenha como principal objetivo definir a
violéncia doméstica, em seu artigo 5°, inciso I1l, pela primeira vez defi-
niu a familia, identificando-a como qualquer relacdo de afeto, de forma a
estabelecer os contornos de seu &mbito de abrangéncia. (Ibidem, p. 42)

Desta forma, a nova familia deve ser encarada, atualmente, como
comunidade de afeto e entreajuda, voltada para o desenvolvimento da
pessoa humana, principalmente no tocante aos interesses afetivos e exis-

918  Revista Philologus, Ano 21, N° 63 — Supl.: Anais da X CNLF. Rio de Janeiro: CiFEFiL, set./dez.2015.



(gf/}ya/ég 71/7%”/9%49 b &/{/HJ%/O’ 0 6:%}7{{//&%)}?4

tenciais (OLIVEIRA, 2002, p. 13). Nessa perspectiva, Pablo Stolze Ga-
gliano e Rodolfo Pamplona Filho foram afortunados ao pontuarem que
“familia é o nicleo existencial integrado por pessoas unidas por vinculo
socioafetivo, teleologicamente vocacionada a permitir a realizagdo plena
dos seus integrantes, segundo o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana”. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 45)

Conclui-se, pois, que para a configuracdo da familia, o referido
nacleo existencial deve ser composto por duas ou mais pessoas, ligadas
por um vinculo socioafetivo, que se forma e se justifica pela afetividade,
constituindo um fato social que produz efeitos juridicos, com objetivo de
concretizar as aspiragcdes dos seus integrantes, na perspectiva da funcdo
social. (Idem)

Assim sendo, buscando garantir maior efetividade, questdes soci-
ais (como esta) que possuem relevancia juridica na esfera do direito civil
estdo presentes na Constituicdo Federal. Por conseguinte, a analise do di-
reito de familia, bem como do direito civil, em sua totalidade, deve ser
feita em uma perspectiva civil-constitucional.

Nessa logica, o Estado passou a intervir nas relacdes de direito
privado, o que possibilitou o revigoramento das instituicdes de direito ci-
vil e, ante a nova leitura constitucional, necesséario se faz ao seu operador
interpreta-lo a luz da atual Constitui¢do. (TEPEPINo. 2008)

A despeito das criticas no sentido de que a familia ndo seria as-
sunto de carater materialmente constitucional, nota-se que o estado social
demonstrou maior preocupacdo com as relagdes familiares, e foi a partir
dai que se deu a sua inser¢do nas constituicGes, mais precisamente com a
Constituicdo de 1934, que deu a familia, expressamente um tratamento a
nivel constitucional (GAMA, 2008). Observa-se, pois, que uma das ca-
racteristicas desse Estado Social, o qual inaugurou a protecéo constituci-
onal da familia, é a sua intervencdo na vida privada, com a finalidade de
resguardar o cidaddo, se diferenciando do Estado Liberal, onde imperava
a liberdade, acima de tudo. (DIAS, 2013)

Contudo, vale destacar que mesmo com o tratamento constitucio-
nal dispendido a familia com o advento da Constituicdo de 1934, esta, no
tocante a sua previsdo de protecdo especial do Estado, somente benefici-
ava a familia matrimonializada, ou seja, ainda possuia fundo preconcei-
tuoso e conservadorista, posto que somente o casamento era digno de re-
conhecimento como instituto de constituicdo e legitimador da familia,
carregando ainda o dogma, absoluto e inquestionavel, da indissolubilida-
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de do vinculo matrimonial, o qual era ligado & paz familiar. Por conse-
guinte, a despeito da familia como instituicdo (nesses moldes) ser mere-
cedora da protecdo especial do Estado, com a devida tutela constitucio-
nal, seus membros eram afastados de tal protecdo, mesmo que a convi-
véncia fosse nociva ao casal e seus descendentes. (GAMA, 2008)

Nesse sentido, é forcoso reconhecer a proposital omissdo norma-
tivo-constitucional em relagdo a existéncia de outras formas de familia
ante o exclusivo reconhecimento daquela familia constituida pelo vinculo
formal do casamento. (™

Uma significativa mudanca ocorreu com o advento da atual Cons-
tituicdo Federal de 1988, uma vez que esta consagrou, em seu artigo 1°,
inciso 111, como preceito fundamental a dignidade da pessoa humana, o
que configurou obstaculo para a sobreposi¢do de qualquer instituicdo a
tutela de seus integrantes (TEPEDINO, 2008). Dessa forma, nos dias de
hoje, toda e qualquer norma juridica no tocante ao direito de familia ne-
cessita de verificacdo do fundamento de validade constitucional, com ba-
se na dignidade da pessoa humana. (GAMA, 2008)

A partir desse novo panorama, além de ser considerada como es-
trutura, a familia também deve ser considerada como funcdo. Enquanto
estabelecida constitucionalmente como base da sociedade, a familia con-
temporénea possui a funcdo de permitir a cada um de seus integrantes a
concretizacdo de seus ideais — visdo esta, filos6fico-eudemonista (GA-
GLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014). Importa destacar os dizeres de
Maria Berenice Dias (2005, p. 48), quando observa que “a filosofia eu-
demonista, de origem grega, sustentava que a conduta moralmente boa
seria aquela que visava a realizagdo da felicidade”.

Desse modo, pode-se afirmar que, atualmente, o direito civil é
constitucionalizado, e consequentemente o direito de familia. Vale ressal-
tar que tal constitucionalizacdo representa um movimento essencial que
visa a admissdo de que as relagdes de cunho privado devem basear-se em
pardmetros normativos substancialmente mais justos, ou seja, ndo moti-
vados apenas por coeréncia sistémica. (SARMENTO, 2000)

2. Da afetividade e funcéo social no @mbito familiar

O principio da afetividade é o principio que norteia 0 moderno di-
reito de familia, podendo-se extrair dessa afirmagdo que “todo o moderno
direito de familia gira em torno do principio da afetividade” (GAGLIA-
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NO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 89). Entende-se que o0 amor — a afe-
tividade — constitui uma forca elementar, impulsora de todas as nossas
relagBes existenciais, movimentando, assim, o mundo. Portanto, apesar
de ndo alcanca-lo, pode-se afirmar que o direito sofre direta influéncia do
amor, sobretudo nas relagGes intersubjetivas, onde se destacam as rela-
¢des de familia. (GAMA, 2008)

Assim, a despeito da Constituicdo Federal ndo conter expressa-
mente em seu bojo a expressao afeto, ou amor, sabe-se, que ela enlagou o
afeto no Ambito de sua protecdo, na medida em que visando assegurar a
dignidade de todos os cidaddos, elencou um grande rol de direitos e ga-
rantias individuais e sociais (DIAS, 2013). Isto nada mais é do que o
comprometimento em assegurar o afeto, portanto, o Estado atribui para si
obrigacBes para com o0s seus cidaddos, sendo ele, o primeiro obrigado a
assegurar o afeto. (BIRCHAL, 2014)

Dessa forma, a doutrina entende que o principio da afetividade ge-
ra a sobreposicdo do elemento animico da affectio nas relagfes familia-
res, em detrimento dos aspectos de ordem patrimonial ou biolégica, e in-
troduz no direito de familia a nogédo de estabilidade das relagfes socioa-
fetivas e de comunhéo de vida. (LOBO, 2007)

Paulo Ldbo difere a afetividade enquanto principio do afeto como
fato psicoldgico ou animico, na medida em que na relacdo entre o casal
(sejam conjuges ou companheiros) o principio apenas é considerado en-
quanto perdurar a afetividade real, pois esta é pressuposto da convivén-
cia. Por sua vez, na relacdo entre pais e filhos, o principio da afetividade
é um dever imposto reciprocamente, ainda que haja falta de afeicéo.
(Idem)

Conforme assinalado, na prépria Constituicdo Federal existem
fundamentos implicitos do principio da afetividade, uma vez que este
pode ser extraido do artigo 227, § 6° que estabelece a igualdade entre
todos os filhos independente da origem, do artigo 227, caput, onde o di-
reito a convivéncia familiar é assegurado com primazia a crianca, ao ado-
lescente e ao jovem; e do artigo 226, § 4°, que reconhece como entidade
familiar a familia monoparental; também o artigo 227, 8§ 5° e 6°, que
prevé a adogdo, com igualdade de direitos, como escolha afetiva. (LO-
BO, 2007)

Como consequéncia indissociavel desse principio ha o carater
exemplificativo do rol do artigo 226 da Constituicdo Federal, o qual re-
conhece, expressamente, 0 casamento, a unido estavel e o nicleo mono-
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parental como entidades familiares. Portanto, é forgoso reconhecer tam-
bém outras formas de arranjos familiares para além dessa triade, como
por exemplo a unido poliafetiva, ou a unido entre pessoas do mesmo sexo
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014). Desse modo, visando eluci-
dar as relacBes familiares contemporaneas, a afetividade foi resgatada pe-
los juristas, uma vez que a comunhdo de afeto ndo se coaduna apenas
com um Gnico modelo de familia. (LOBO, 2007)

Nesse contexto, é possivel notar que a expressao unido homosse-
xual foi preterida pela maioria dos autores modernos, que a substituiram
pela expressdo unido homoafetiva, evidenciando, pois, o afeto como o
responsavel pela unido dos individuos que formam este ndcleo e ndo me-
ramente a sexualidade. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014)

Esta desvalorizacdo da sexualidade para a valoragdo do afeto gera
um enfraquecimento do dever conjugal de coabitagdo, tanto para os con-
juges quanto para 0os companheiros, uma vez que ninguém pode ser con-
denado ante a eventual ou costumeira auséncia de vida sexual (Gama,
2008), pois, “ndo € o exercicio da sexualidade que mantém o casamento.
E muito mais a afetividade e o amor”. (DIAS, 2007, p. 227)

As ligagBes de afeto ndo sdo transmitidas hereditariamente, ndo
derivam do sangue, pois ndo é a genética ou a biologia que produzem o
afeto, mas sim o convivio familiar (LOBO, 2010). Consequentemente, “o
merecimento de tutela da familia ndo diz respeito exclusivamente as rela-
¢cdes de sangue, mas, sobretudo, aquelas afetivas que se traduzem em
uma comunhdo espiritual de vida” (PERLINGIERI, 2002, p. 224). Dai
surge o reconhecimento das relagdes filiais desbiologizadas, tidas como
relagdes socioafetivas, que, com base na efetividade, ddo ensejo a obri-
gacdo de prestar alimentos, conforme ja esposado no Enunciado n. 341,
da IV Jornada de Direito Civil. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2014)

A afetividade também pode ser notada no Estatuto da Crianca e
do Adolescente, que “toma por base o afeto como vetor de orientagdo
comportamental dos pais ou representantes” (GAGLIANO; PAMPLO-
NA FILHO, 2014, p. 92). De forma a ilustrar esta assertiva, pode ser ci-
tado o artigo 28, 8§ 3° do referido Estatuto, ao estabelecer que, em relagdo
a insercdo em familia substituta, a apreciacdo do pedido deve considerar
tanto o grau de parentesco quanto a relacdo de afinidade ou de afetivida-
de.

Ainda pode se verificar a aplicacdo do principio da afetividade no
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Cadigo Civil que, ao dispor sobre a guarda em favor de terceira pessoa,
estabelece, em seu artigo 1584, § 5° que, para seu deferimento deve ser
considerado o grau de parentesco e as relagdes de afinidade e afetividade
(DIAS, 2013). Por conseguinte, é mister concluir que o afeto é o elemen-
to identificador da nova familia. Deste modo, toda analise cientifica do
direito de familia estd curvada ao principio da afetividade, “delineador
dos standards legais tipicos (e atipicos) de todo os institutos familiares”
(Ibidem, p. 93) e, “enquanto houver afetividade, havera familia” (GA-
MA, 2008, p. 129). Paulo L6bo (2015) entende ainda que para a configu-
racdo da entidade familiar, além da afetividade como fundamento e fina-
lidade, deve haver, simultaneamente, a estabilidade e a convivéncia pu-
blica e ostensiva, afastando-se assim, relacionamentos casuais ou des-
compromissados que ndo possuem comunhao plena de vida.

A despeito desse assunto j& ter sido mencionado acima, vale aqui
tracar algumas consideracfes a respeito, uma vez que, além da afetivida-
de, a funcdo social também abre margem para o reconhecimento e respei-
to de arranjos familiares ndo padronizados.

Os grupamentos humanos antigos se voltavam para a satisfagdo
individual das necessidades basicas, onde a finalidade era a producéo pa-
ra subsisténcia, a reproducdo para formacao da descendéncia, e a assis-
téncia para protecdo contra inimigos, o que ja possibilitava o desenvol-
vimento da afetividade e da busca pela completude existencial (GAGLI-
ANO; PAMPLONA FILHO, 2014). Desse modo, a familia sempre exer-
ceu uma funcdo, porém, esta sofreu modificagcGes ao longo do tempo de-
vido & propria transformacdo sofrida pela entidade familiar desde sua
concepcao, que culminou, consequentemente, na alteracdo de sua confi-
guracdo. Ou seja, a familia moderna deixou para trds algumas fungdes
que exerceu no decorrer da histéria, como apontam Francisco Pereira
Coelho e Guilherme de Oliveira:

(...) Perdeu a funcéo politica que tinha no direito romano, quando se estrutura-
va sobre 0 parentesco agnaticio, assente na ideia de subordinagdo ou sujeicdo
ao pater-familias de todos os seus membros. Perdeu a funcéo econémica de
unidade de unidade de producéo, embora continue a ser normalmente uma
unidade de consumo. As fungdes educativa, de assisténcia e de seguranca, que
tradicionalmente pertenciam a familia, tendem hoje a ser assumidas pela pro-
pria sociedade. Por dltimo, a familia deixou de ser fundamentalmente o supor-
te de um patrimédnio de que se pretenda assegurar a conservagdo e transmis-
séo, a morte do respectivo titular (...). (COELHO & PEREIRA, 2008, p. 100)

Partindo-se da tese de que o direito busca alcancgar as circunstan-
cias faticas de uma determinada sociedade, vindo sempre depois do fato,
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e tendo como ancestral a propria realidade, eis que “os atos e fatos tor-
nam-se juridicos a partir do agir das pessoas de modo reiterado” (DIAS,
2013, p. 26). Pode-se dizer, como bem observou Guilherme Calmon, que
o direito resulta da cultura como produto dos anseios sociais, levando a
conclusdo de que todo instituto juridico é fruto de criacdo e possui uma
finalidade determinada, advinda da sua propria razédo de ser, independen-
te de previsdo expressa. (GAMA, 2008)

Ainda segundo o autor, a funcdo social da familia hoje deve ser
perquirida nos principios constitucionais, com o reconhecimento de que a
Constituicdo Federal deu primazia e plenitude a dignidade da pessoa hu-
mana, 0 que impde o tratamento juridico da familia consoante aos ansei-
0s constitucionais. Ao lado deste principio constitucional maximo, outros
principios apontam a finalidade da familia, como “a igualdade, a solida-
riedade, a paternidade responsavel, a pluralidade das entidades familia-
res, a tutela especial a familia, o dever de convivéncia, a protecdo inte-
gral da crianga e do adolescente ¢ a isonomia entre os filhos”. (Ibidem, p.
145)

A funco social da familia contemporanea possui validade consti-
tucional, com fundamento essencial na dignidade da pessoa humana.
Desse modo, esta funcionalizagdo denota o respeito a sua natureza eude-
monista, voltada para o desenvolvimento das qualidades e pontencialida-
des dos membros da familia, permitindo a concretizacdo dos seus proje-
tos de vida com solo fértil para a felicidade e considerando as individua-
lidades de cada um. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014)

Assim, depreende-se que a comunidade familiar “deve ser prote-
gida na medida em que atenda a sua fungéo social, ou seja, ha medida em
que seja capaz de proporcionar um lugar privilegiado para a boa vivencia
e dignificagdo de seus membros”. (GAMA, 2008, p. 146)

Nesse contexto, a familia ndo figura mais como um fim em si
mesma, mas sim figura como um instrumento, um meio social para reali-
zacdo da dignidade de cada individuo que a integra, é a armadilha para
captura da felicidade.

3. Considerac0es finais

Tendo em vista as consideracGes tecidas, depreende-se que a fa-
milia se transforma incessantemente com o dinamismo social. Diante dis-
to, é mister o rol de entidades familiares previstas constitucionalmente
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ser tido como exemplificativo, para além do numerus clausus, haja vista
configurar clausula geral de inclusdo, a qual denota melhor interpretagdo
do texto constitucional, na medida em que se mostra harmoniosa com a
concretizacdo da dignidade da pessoa humana.

Destarte, para melhor atender a realidade social, é preciso refletir
melhor e ampliar o conceito de familia, de forma que ultrapasse o mode-
lo tradicional concebido na sociedade romana, caracterizado pelo casa-
mento entre um homem e uma mulher, sacramentado pela Igreja Catélica
e perpetuado ao longo da historia, e que impde o padrdo comportamental
da monogamia como Unico merecedor e digno de chancela estatal.

Nota-se que o referido modelo, atualmente, ndo corresponde aos
anseios sociais, e funciona como instrumento de exclusdo de familias que
ndo se curvam perante a ele, uma vez que encontram a realizacdo de seus
membros em arranjos familiares diversos. Tal situagdo ndo se coaduna
com os mandamentos constitucionais que clamam pela igualdade materi-
al, respeitando-se o direito a diferenca.
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