FAMILIAS AMISTOSAS: O DEVER DE PROTECAO CONSTITUCIONAL DO
ESTADO AS ENTIDADES FAMILIARES
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RESUMO

O trabalho em tese tem por fito analisar, a luz da visdo mais contemporanea do Direito das
Familias e dos novos valores sociais insurgentes na sociedade brasileira, a legitima extensdo da
protecdo constitucional as familias formadas por amigos que, em comum acordo, decidem adotar
e/ou educar uma ou mais criangas. De acordo com tal pensamento, essa composic¢ao possibilitaria
0 surgimento de uma nova entidade familiar intitulada familia amistosa, o que implicaria na
concessdo do status de unido estavel a tais unides e, consequentemente, na extensdo legitima de
direitos inerentes a tais entidades, o que abrange, por conseguinte, os descendentes dos parceiros,
sendo eles bioldgicos ou n&o.
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ABSTRACT

The present paper aims to analyze, considering the most modern vision of the Family Law, as
well as the new social values emerging in the brazilian society, the legitimate extension of the
constitutional protection to the families made of friends who, grounded in an common agreement,
decide to adopt and raise one or more children. According to this point of view, this new situation
would allow the born of a kind of a brand new status of civil union called friendly families, what
would imply the granting of the status of civil unions to these type of partnerships and, therefore,
a legitimate extension of rights to these entities, what embraces, with no doubts, the descendants
of the partners, biological or not.

KEYWORDS: Friendly families; Friends; Children; Civil union; Constitutional.

A familia é muito maior do que o Estado imagina. E no encontro dos
conceitos de amor e incondicionalidade que deve nascer a defesa e a
protecdo das entidades que deles advierem.

(O autor)

1 CONSIDERAGCOES INICIAIS

O ramo do Direito Civil, em especial o das familias, vem sofrendo, ou melhor, se
beneficiando de uma série de mudangas em seus paradigmas, conceitos e valores, muitas vezes,
considerados como enraizados na sociedade brasileira, motivo pelo qual afirmava-se,
anteriormente, que o eixo institucional brasileiro composto pela diversa ordem de Poderes
(Judiciério, Executivo e Legislativo) ndo estaria preparado para tamanha revolugdo. Bem, como é
sabido, a histdria ndo tem se desenvolvido dessa forma, e tal topico sera abordado nas linhas

futuras deste trabalho.



Embora lenta e desafiadora, a revolucdo pela qual passa tal &rea de conhecimento
merece especial atencdo de alguns elementos estruturais da sociedade.

Em primeiro lugar, da doutrina, na intencdo de acompanhar e alavancar a construgéo
desse novo eixo axiologico do Direito das Familias; da jurisprudéncia, no sentido de conceder
maior efetividade ao pensamento contemporaneo que ganha cada vez mais notoriedade, sendo
digno de abrigo constitucional e legal; da legislacdo, haja vista sua incontestavel importancia no
sentido de positivar e pacificar as mais controversas questdes; e, claro, da comunidade
académica, por sua pluralidade de ideias e fervor intelectual que intensifica a eficacia harmonica
das leis e das decisbes dos tribunais e, por conseguinte, legitima o que tanto foi debatido nas
demais searas.

E com tal propésito, o de legitimar o que se tem percebido na seara fatica,
principalmente, e o de invocar a pluralidade de pensamentos, teses e ideias, que o presente
trabalho advoga pela constitucionalidade das familias formadas por amigos que decidem, em
comum acordo, criar um ou mais filhos, clamando pelo reconhecimento do seu status de unido
estavel, uma vez preenchidos os demais requisitos que a lei e a Constituicdo exigem. Tais

familias seriam, entdo, denominadas “familias amistosas”.

2 O NOVO DE CONCEITO DE ENTIDADE FAMILIAR: A AFETIVIDADE COMO
FUNDAMENTO DO DIREITO DAS FAMILIAS

O conceito de familia se delimita com uma simples palavra: é indelimitado. A razdo de
tal afirmacdo se deve ao fato de que, ao longo da evolucdo da humanidade, podem se verificar
diversas mudancas e progressos que sofreu tal concepcdo, na medida em que se alterava a
maneira como a sociedade se estruturava e aceitava, ainda que lentamente, padrdes sociais que
fugiam do que se considerava por normal.

Poder-se-ia listar, nesse momento, uma série de fatores que levaram a essa gradual
mudanca de comportamento, como a influéncia do movimento neoconstitucionalista, a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a globalizacao e seus efeitos, o ativismo judicial,
dentre outros elementos. No entanto, o foco deve se voltar a quais foram as reais consequéncias
que tais fatores proporcionaram para a consagracdo de uma nova visdo acerca do Direito das

Familias. Foi realmente ultrapassada a visdo patriarcal da familia? Por que se diz que o conceito



de familias é indelimitado? Houve a abertura de precedentes a partir desses entendimentos? Esses

e demais questionamentos deverdo ser analisados nos pontos que se seguem.

2.1 O conceito de familia desenraizado

Quando se analisa a estrutura familiar de cinquenta anos atras, por exemplo, 0 que se
percebe € um nacleo familiar estruturado sob a égide do patriarcalismo. Tal nucleo consiste,
basicamente, em um grupo de pessoas unidas ndo por meio da ideologia de ser, antes de tudo.
uma familia, mas sim pela necessidade de se identificar quem € o pai, a mée, os filhos e os
empregados; a casa, as propriedades, os bens valiosos e os ndo valiosos. Nesse modelo,
prevalecia o fendbmeno natural e instintivo de se formar uma familia, em virtude da pressdo
imposta pela sociedade de a mulher, em especial, ter que se casar, reproduzir e ser submissa ao
seu marido, abdicando, por diversas ocasifes de direitos indisponiveis, como sdo os da
personalidade.

Os valores sociais, entretanto, recairam em uma nova escala axioldgica principalmente
devido aos avancos cientificos no ambito dos estudos juridico-sociais, que acabaram por refletir
na maneira como pensam 0s estudiosos, os tribunais e, em especial, as mulheres, elementos-
chave de qualquer transformacéo social.

Um desses motores que pregam por mudancas sociais e que tem desempenhado papel de
imensuravel relevancia internacional é a Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU). Tal foro vem,
reiteradamente, consolidando e afirmando o papel essencial desempenhado pelas mulheres no
sentido de uma incansavel e rapida mudanca social, o que acabou por refletir em politicas
publicas e edicdo de leis em seus paises-membros. Por meio do Programa das Nacgdes Unidas
para 0s Assentamentos Humanos (UN-HABITAT), a organizacgdo ja afirmou, em seu estudo State
of Women in Cities Report 2012/13 (2013, p. 28) que “as mulheres sdo os principais motores do
crescimento econdmico e a riqueza nas maos delas leva a resultados muito mais equitativos em
termos de qualidade de vida das familias e comunidades”, confirmando que uma das chaves para
qualquer nacdo se tornar bem-sucedida e vitoriosa em seu povo € 0 investimento no
empoderamento feminino.

Dessa forma, alinhado as mudangas percebidas no ramo do Direito das Familias, o Poder
Judiciario brasileiro se empenhou em absorvé-las, tendo como marco juridico a CF/88,

reconhecida internacionalmente como Constitui¢do cidadd, nomenclatura que ndo foi a toa. O



conceito de familia passou a integrar diversos outros elementos e a valorizar seus principios e
fundamentos, dentre eles, o da afetividade. Superou-se um modelo baseado, primordialmente, no
patriarcalismo, na familia como unidade de producdo e como formacédo de patriménio e passou a
ganhar forca a ideologia de familia na qual se destacassem os lagos afetivos e a felicidade pessoal
de cada membro. E sobre essa nova concep¢do e ideologia e como ela contribui para o
reconhecimento dos novos tipos de familias que os proximos pontos irdo se debrucar.

2.2 A familia como a grande pintura: novos conceitos e valores

“A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado” (CF/88, art. 226). Nao
se pretende, ndo nesse momento, defender que a CF/88 nédo fez distin¢cdo sobre que tipo de
familia estaria sob essa protecdo, tampouco argumentar que ndo cabe discriminacdo a tal
entidade, ainda mais por estar envolta no véu constitucional. O que se discutird nesse certame é a
razdo pela qual esse nucleo social alcancou o status de protecdo constitucional, merecendo
especial atencdo ndo somente do Estado, como também de toda a sociedade e suas diversas
organizac0es civis, de acordo com a melhor interpretacdo do dispositivo em comento.

Ora, a razdo pela qual o nucleo familiar alcangou significativo reconhecimento juridico-
social se deve ao fato de sua evolucdo conceitual e consequente adesdo junto a sociedade, por
caracterizar verdadeiro seio do desenvolvimento da personalidade de seus componentes. A
familia passou a ser percebida como importante ferramenta para que sejam instituidos e
fortalecidos lacos cada vez mais pessoais, pautados na intensa busca pela felicidade pessoal por
meio da solidariedade, companheirismo e respeito mutuo.

Em detrimento de ser rotulada como fendmeno natural, como explanado anteriormente,
essa entidade passou a se caracterizar, com cada vez mais frequéncia, como fenémeno cultural,
direcionada ao bem-estar de seus componentes e legitimada a proporcionar o desenvolvimento de
suas personalidades e, consequentemente, a busca incansavel pela felicidade. Veja, abaixo, o que

leciona o doutrinador Cristiano Chaves de Farias:

Ndo se olvide, nessa esteira, que na familia se sucederdo os fatos elementares da vida do
ser humano, desde o nascimento até a morte. No entanto, além de atividades de cunho
natural, biolégico, também é a familia o terreno fecundo para fenémenos culturais, tais
como as escolhas profissionais e afetivas, além da vivéncia dos problemas e sucessos.
Nota-se, assim, que é nesta ambientacdo primaria que o homem se distingue dos
demais animais, pela susceptibilidade de escolha de seus caminhos e orientacdes,
formando grupos onde desenvolvera sua personalidade, na busca da felicidade —



alids, ndo sé pela fisiologia, como, igualmente, pela psicologia, pode-se afirmar que
0 homem nasce para ser feliz. (FARIAS, 2004, p. 2).

Desse modo, valores antes que ndo eram objetos de frequentes discussdes, tornaram-se
mais robustos e levaram a cabo uma mudanga radical no conceito das familias, de modo que tal
instituicdo pudesse caminhar a par das revolugbes sociais, que ganharam forca com a
promulgacéo da CF/88.

Além desse marco, pode-se elencar uma série de outros fatores que contribuiram para
esse ramo do Direito estar, atualmente, sob constante mira dos holofotes, quais sejam: a) A
decisdo do Supremo Tribunal Federal que reconheceu a unido homoafetiva, quando do
julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132; b) A decisdo do Plenario do Conselho
Nacional de Justica, em sua 1692 Sessdo, que proibe os cartérios de ndo reconhecerem a unido
homoafetiva e; ¢) Reconhecimento inédito pelo Superior Tribunal de Justica de dano moral por
abandono afetivo quando do julgamento do Recurso Especial n® 1.159.242 — SP. Com relagéo ao
item “a”, faz-se mister citar e destacar alguns trechos da ementa da decisdo do Relator, o0 Ministro

Luiz Fux, in verbis:

(...) Esse entendimento foi formado utilizando-se a técnica de interpretagdo conforme a
Constituicdo para excluir qualquer significado que impeca o reconhecimento da
unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar, entendida esta como sindnimo_perfeito _de familia. Reconhecimento que
deve ser feito segundo as mesmas regras e com idénticas consequéncias da unido estavel
heteroafetiva. (STF, ADIN 4.277 Distrito Federal). (Grifos do autor).

Essas recentes posi¢fes e mudancas de postura evidenciadas pelas mais altas Cortes e
Conselho do pais evidenciam que a familia deve, cada vez mais, buscar sua esséncia na realidade
que a circunda e se pautar em caracteristicas essenciais, conforme ensina Paulo Luiz Netto Lobo,

aver:

Em todos os tipos ha caracteristicas comuns, sem as quais ndo configuram entidades
familiares, a saber:

a) afetividade, como fundamento e finalidade da entidade, com desconsideracdo do
mdvel econdmico;

b) estabilidade, excluindo-se o0s relacionamentos casuais, episodicos ou
descomprometidos, sem comunhéo de vida;

c) ostensibilidade, o que pressupbe uma unidade familiar que se apresente assim
publicamente. (LOBO, 2004, p. 2). (Grifos do autor).



A entidade familiar passa a ser enxergada, portanto, em sua forma mais genérica, ou
melhor, especial, haja vista considerar, como norteador o fundamento da afetividade, que acaba
por se ramificar nos principios da estabilidade e da ostensibilidade. O que se percebe, portanto, é
a formagdo de uma grande pintura, onde ndo mais prevalece aquele modelo antigo e
desentranhado do contexto social contemporaneo, mas sim uma diversidade de cores, fatores e
individuos. Abaixo, demonstra-se como tem absorvido tal postura a mais alta Corte do pais, 0
STF:

3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUI(;AO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUI(;AO FEDERAL NAO
EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO
ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO
CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO
SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-
REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade, especial
protecdo do Estado. Enfase constitucional & instituicdo da familia. Familia em seu
coloquial ou proverbial significado de ndcleo doméstico, pouco importando se formal ou
informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por pares
homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressdo “familia”, ndo limita
sua formagdo a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoréria, celebracéo civil ou
liturgia religiosa. Familia como instituicdo privada que, voluntariamente constituida
entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma necessaria relagao
tricotdbmica. (...)

4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E
MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA ULTIMA.
FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELACOES
JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS
TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS
CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referéncia
constitucional a dualidade basica homem/mulher, no 83° do seu art. 226, deve-se ao
centrado intuito de ndo se perder a menor oportunidade para favorecer relagdes juridicas
horizontais ou sem hierarquia no @mbito das sociedades domésticas. Reforco normativo
a um mais eficiente combate a reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros. (...).
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade 4.277
Distrito Federal. Rel. Min. Ayres Britto. Data de Julgamento em 05/05/2011 DJe
13/10/2011). (Grifos do autor).

E, portanto, sobre esses novos parametros, que deram uma moldura vazada e complexa

ao conceito de familias, que os proximos topicos irdo discutir.

3 O NAO-DEVER CONJUGAL E A POSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO DAS
FAMILIAS AMISTOSAS COMO UNIAO ESTAVEL



Do entendimento acima defendido e explanado, propde-se que seja lancada a discusséo o
reconhecimento de status constitucional proprio das familias amistosas, ou seja, aquelas formadas
por amigos que, unidos por lacos afetivos, estaveis e publicos, decidem, em comum acordo,
constituir uma familia, seja somente com a participacdo de dois ou mais individuos de boa-fé,
seja concebendo ou adotando um descendente, um filho(a).

O que se propde € a construcdo e a consolidacdo de um novo eixo axiolégico do que se
considera por familia, haja vista tal entidade ser, atualmente, observada a partir de um ponto de
vista igualitario e apto a promocéo da felicidade, por ser fundada no afeto e no amor entre seus
componentes, e ndo mais na compatibilizacdo social, carregada de juizos prévios de valor e
conceitos morais abstratos e preconceituosos.

Cesare Massimo Bianca (1989, p. 15), ao se posicionar sobre o tema, fez questdo de
relembrar o sistema juridico italiano, ressaltando a efetividade do principio da liberdade, uma vez
que a “necessidade da familia como interesse essencial da pessoa se especifica na liberdade e na
solidariedade do nucleo familiar”. A liberdade em comento deve ser entendida, conforme o autor,
como “liberdade do sujeito de constituir a familia segundo a propria escolha e como liberdade de
nela desenvolver a propria personalidade”.

Nesse sentido, o que se dispde no art. 226 da CF/88 se expressa como uma verdadeira
clausula de inclusdo, ndo havendo qualquer referéncia explicita a determinada espécie de familia,
conclusdo que ndo pode ser atingida, também, pelas melhores técnicas de interpretacdo
constitucional. E por essa razdo, principalmente, que é defeso fazer uso de métodos
hermenéuticos restritivos, a ponto de discriminar os diversos tipos de entidades familiares e, por
conseguinte, transformar o que se tem por clausula de inclusdo em clausula de exclusdo, que
vigia nas Cartas pretéritas.

Dito isso e somado a jurisprudéncia do STF ja mencionada, Cristiano Chaves de Farias e

Nelson Rosenvald afirmam em sua obra Curso de Direito Civil: Familias (2012, p. 43) que

ao colocar em xeque a estruturacdo familiar tradicional, a contemporaneidade (em meio
as inimeras novidades tecnoldgicas, cientificas e culturais) permitiu entender a familia
como uma organizacao subjetiva fundamental para a construcdo individual da felicidade.
E, nesse passo, forcoso é reconhecer que, além da familia tradicional, fundada no
casamento, outros arranjos familiares cumprem a funcdo que a sociedade
contemporanea destinou a familia: entidade de transmissao da cultura e formagéo
da pessoa humana digna.

Nesse novo ambiente, averbe-se que é necessario compreender a familia como sistema
democratico, substituindo a feicdo centralizadora e patriarcal por um espaco



aberto ao dialogo entre os seus membros, onde é almejada a confianga reciproca.
(Grifo do autor).

Dessa forma, o art. 1.516, o Codigo Civil de 2002 ao discriminar que o casamento se
realizara no momento em que o homem e a mulher expressam, perante o juiz, sua vontade de
instituir vinculo conjugal, ndo teve como finalidade excluir de sua abrangéncia outras
composicdes familiares, como as formadas por pessoas do mesmo sexo.

Ora, de acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, em sua Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios de 2011 — PNAD 2011, pode-se verificar que seus dados
tém revelado um perfil das unides familiares diverso dos modelos legais. Da pesquisa, facilmente
se percebe que em todas as regifes do Pais, mais de 50% das familias sdo constituidas por
somente casamento civil ou unido consensual®, com excecéo das regides sul e sudeste, nas quais
os indices alcangam, ainda assim, marcas consideraveis, quais sejam, 46,6% e 47,6%,
respectivamente (2011, p. 97).

Segundo Paulo Luiz Netto Lobo (2004, p. 1), atualmente, se percebem diversas espécies

de unidades de vivéncia na sociedade brasileira, dentre as quais se podem listar:

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

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

c) par andrdgino, sem casamento, com filhos bioldgicos (uniéo estavel);
d) par andrdgino, sem casamento, com filhos biol6gicos e adotivos ou
apenas adotivos (unido estavel);

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

f) pai ou mae e filhos bioldgicos e adotivos ou apenas adotivos
(comunidade monoparental);

g) unido de parentes e pessoas que convivem em interdependéncia
afetiva, sem pai ou mée que a chefie, como no caso de grupo de irmaos,
apos falecimento ou abandono dos pais;

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

i) unides homossexuais, de carater afetivo e sexual;

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

! De acordo com o IBGE, em seu PNAD 2011, na regi&o norte, 69,1% das familias sdo constituidas sob o palio
somente do casamento civil ou unido consensual; no nordeste, essa marca reduz para 61,3% e no centro-oeste, para
57,1%.



1) comunidade afetiva formada com “filhos de criagcao”, segundo generosa
e solidéria tradicdo brasileira, sem lacos de filiagdo natural ou adotiva
regular.

Ora, partindo de uma analise principiologica e sistematica tanto do Codigo Civil de
2002, quanto da Constituicdo Federal, é possivel se chegar a conclusdo de que todos os modelos
familiares acima citados se encontram abrangidos e protegidos pelas normas que mais encontram
abrigo no Direito das Familias, quais sejam, a afetividade, a ostensibilidade (ou publicidade) e a
estabilidade, principios de natureza mandatoria quando da observancia de status de unido estavel
ou nao.

Em virtude da ampliacdo do conceito de unido estavel, passando a serem considerados
para tal fim, também, os casais homoafetivos, infere-se da publicacdo do IBGE que a estrutura
social na qual se baseia a populacao brasileira tem sofrido diversas mudancas em seu eixo basilar,
ou seja, na sua esséncia, refletida na composi¢édo de tais ndcleos familiares.

Tal constatacdo faz crer que o dispositivo ora em andlise (art. 1.516, CC/2002), caso
interpretado de modo literal ou restritivo, estaria fadado ao fracasso por restar desprovido de
eficacia normativa espontanea, uma vez que ndo é passivel mais de observancia pelos que
deveriam, em tese, cumpri-lo.

E sabido, também, que o CC/2002 tratou de dispor acerca dos deveres intrinsecos aos
conjuges em seu artigo 1.566%, em virtude do matriménio ou, inclusive, de uma uni&o estavel. No
entanto, da leitura do dispositivo em comento, ndo se observa, em momento algum, que o0s
companheiros devem se sentir obrigados a prestar deveres sexuais no intuito de formalizar sua
unido. Apenas foram considerados como essenciais pelo legislador infraconstitucional a
fidelidade reciproca; a coabitacdo; e a assisténcia e respeito muatuos, inclusive para com seus
filhos, na forma, também, do sustento e na providéncia do necessario a sua existéncia e, claro,
felicidade.

Dessa forma, qualquer entendimento no sentido de que uma uniéo, seja ela considerada

como unido estavel ou casamento, para ser vélida e eficaz, ndo prescinda de relacGes sexuais

2 Em seu artigo 1.566, o Cddigo Civil brasileiro lista quais seriam os deveres conjugais dirigidos aqueles que se
prestam ao convivio harménico, quais sejam: | - fidelidade reciproca; Il - vida em comum, no domicilio conjugal; 111
- mUtua assisténcia; 1V - sustento, guarda e educacdo dos filhos; V - respeito e consideragdo mutuos.



periodicas deve ser considerado inconstitucional, por ferir, primordialmente e de forma direta, o
fundamento da dignidade da pessoa humana, que preza pelo principio da liberdade, pelo direito a
intimidade e pela busca da felicidade social e pessoal.

Ora, consolidado tal entendimento e considerando que o conceito atual de familias deve
ser compreendido em uma dimensdo socioafetiva, inexistindo o chamado dever a satisfacdo do
débito conjugal, ndo seria defeso reconhecer, com status de unido estavel, as familias amistosas,
entidades compostas por individuos que, formalmente, preenchem os requisitos do Cadigo Civil
de 2002 e, mais importante, materialmente ndo se diferenciam em nada das demais familias.

Tais entidades mantém, em sua esséncia, o real propdsito de serem merecedores da
protecdo estatal uma vez que atuam como seio de desenvolvimento da personalidade da pessoa
humana e, por conseguinte, constituem meio adequado a transmissdo de valores, cultura e
heranca pessoal aos seus descendentes e/ou conviventes.

Nessa senda, ndo se enxerga como constitucional o entendimento de alguns estudiosos
no sentido de que o dever de coabitacdo expresso no CC/2002 implicaria, como mera decorréncia
I6gica, no dever do débito conjugal, ou seja, de conviver mantendo relagdes sexuais periodicas e
que realmente exprimam a paixao “inerente” a uma unido entre duas pessoas. Nao ha que se falar
em dever de manter relagdes mais intimas, mas sim na faculdade (e felicidade) de té-las, haja
vista ser incoerente com o Estado Democratico Constitucional a possibilidade de obrigar um
individuo sequer a amar o proximo, quanto mais a desenvolver lagos sexuais.

Caso se entendesse dessa maneira, seria possivel acontecer, frequentemente, dissolucGes
de matriménios em virtude unicamente da auséncia desse dito dever. Ndo se pretende, nesse
momento, entrar no mérito, mas, de antemao, a doutrina deve se acertar no sentido de verificar a
presenca ou ndo da boa-fé entre os companheiros e, mais importante, se resta ou nao afetividade
entre eles. Caso ndo seja constatada, entdo se faria como coerente, a priori, a busca pela
dissolugédo do vinculo matrimonial, por carecer do elemento mais fundamental de qualquer unido

estavel: a afetividade.

3.1 O principio juridico-constitucional da afetividade
A afetividade tem sido elevada constantemente, em sede de decisOes judiciais, assim
como da edicdo de diplomas legais, como um principio essencial para que efetivamente se

formem lagos familiares ou proprios das unides estaveis. Nao cabe mais a alegacdo de que, nos



dias atuais, a familia se institui com o fim primordial de incorporar bens ao patriménio de seus
componentes, sendo cristalino que os principios que atualmente imperam sdo aqueles ja citados,
dentre eles, o da afetividade, considerada como caracteristica principal e essencial a constituicdo
legitima de vinculos familiares.

A propria CF/88 faz alusdo a tal principio, sendo certo de que, em diversas outras
situacOes, ele se encontra previsto de forma implicita, embasando normas constitucionais de
incluséo e servindo como fundamento para controle de constitucionalidade das leis.

Fazendo uma curta retrospectiva jurisprudencial na sede do Superior Tribunal de Justica,
restard claro que tal principio tem sido historicamente olvidado por essa Corte Superior,
principalmente no que tange ao reconhecimento de abandono afetivo. Contudo, tal norma
encontrou, finalmente, guarida na jurisprudéncia do Tribunal em abril de 2012, quando do
julgamento do REsp 1159242/SP, in verbis:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSA(;AO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restricGes legais & aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade
civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia.

2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento
juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com locugdes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88.

3. Comprovar que a imposicdo legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se
reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissdo. 1sso porque 0 non
facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, 0 necessério dever de criacéo,
educagdo e companhia - de cuidado - importa em vulneragdo da imposicdo legal,
exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensacdo por danos morais por
abandono psicolégico.

4. Apesar das inimeras hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de
um dos genitores em relacéo & sua prole, existe um nucleo minimo de cuidados parentais
que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, a0 menos quanto a
afetividade, condicdes para uma adequada formagao psicoldgica e insercao social.

5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores
atenuantes - por demandarem revolvimento de matéria fatica - ndo podem ser objeto de
reavaliagdo na estreita via do recurso especial.

6. A alteracéo do valor fixado a titulo de compensagdo por danos morais é possivel,
em recurso especial, nas hipdteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem
revela-se irriséria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido.

(STJ, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 24/04/2012, T3 -
TERCEIRA TURMA).

Dessa forma, a conducdo de um processo hermenéutico cada vez mais voltado a

sistematicidade das normas, assim como a sua teleologia, conduziria a aferi¢cdo de que o principio



da afetividade se encontra consagrado constitucionalmente nos arts. 226 e 227 da CF/88, com
efeitos irradiadores para as demais normas atinentes ao ordenamento juridico brasileiro.

Na intencdo de comprovar tal afirmativa, € necessario analisar tais dispositivos, em
especial quando fazem referéncia aos adotantes e adotados e seus status em nivel de igualdade
aos filhos bioldgicos (art. 227, 8§ 5° e 6°); & presumida dignidade existente nas unides familiares,
inclusive nos diversos tipos de unides estaveis (art. 226, 8§ 3° e 4°); e a extingdo de tais entidades

quando restar inexistente a afetividade (art. 226, 88 3° e 6°).

3.2 A equiparacdo das familias amistosas a preceitos constitucionais

Nesse certame, vale ressaltar que, no &mbito das familias amistosas, 0s conviventes se
encontram unidos por lacos afetivos tdo importantes e tdo fortes quanto os que unem a chamada
familia tradicional, sendo mais fieis e harmonicos que esses. Ademais, o dever de cuidar se
destaca nesses tipos de relagdes, se configurando como fonte dos demais e, por isso, deve receber
maior atengdo por parte da doutrina e da jurisprudéncia. Nesse sentido, o STJ, quando do seu

pronunciamento recente acerca da possibilidade de dano moral por abandono afetivo ja entendeu:

Vé-se hoje nas normas constitucionais a maxima amplitude possivel e, em paralelo, a
cristalizacdo do entendimento, no ambito cientifico, do que j& era empiricamente
percebido: o cuidado é fundamental para a formacio do menor e do adolescente;
ganha o debate contornos mais técnicos, pois ndo se discute mais a mensuracio do
intangivel — 0 amor — mas, sim, a verificacdo do cumprimento, descumprimento, ou
parcial cumprimento, de uma obrigacdo legal: cuidar. (STJ, REsp N° 1.159.242 — SP
2009/0193701-9). (Grifos do autor).

Dito isso, verificada a intencdo incondicional de prestar cuidados uns aos outros,
inclusive com relacdo a possivel prole, e preenchidos os demais requisitos acima elencados, ndo
ha dbice legal, tampouco social, para o reconhecimento das familias amistosas como entidade
familiar, como unido estavel, conforme consagra a CF/88.

Percebidos 0 animo de constituir familia, a afetividade entre os membros, a estabilidade,
a continuidade, a publicidade, a auséncia de impedimentos matrimoniais e a nao incidéncia das
causas suspensivas, conclui-se, casuisticamente, que tais valores sdo merecedores, também, de

especial protecdo do Estado, conforme preceitua o art. 226 da Carta Magna brasileira.



Nesse contexto, vale citar a Simula n.° 380 do Supremo Tribunal Federal, editada
quando ainda estava em vigéncia a Constituicdo de 1946, assim como o Codigo Civil de 1916. A

suprema Corte assim se pronunciou, in verbis:

STF Sumula n° 380 - 03/04/1964 - DJ de 8/5/1964, p. 1237; DJ de 11/5/1964, p. 1253;
DJ de 12/5/1964, p. 1277.

Comprovacdo - Existéncia de Sociedade de Fato - Cabimento - Dissolucdo Judicial -
Partilha do Patrimdénio Adquirido pelo Esforco Comum.

Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua
dissolucdo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum.
(Grifos do autor).

N&o se deve deixar de tecer algumas criticas a tal norma em virtude de sua evidente
inadequacdo a realidade na qual o Direito das Familias atualmente esta inserido, uma vez que 0s
efeitos decorrentes de tal enunciado se irradiam apenas na esfera patrimonial, ignorando a
convivéncia afetiva propria de tais relacionamentos, assim como a possibilidade de coexisténcia
pacifica de tais unides.

Pode-se afirmar com seguranca que a presente simula ndo se alinha aos principios do
Direito das Familias em virtude do fato que a Corte teve que recorrer ao campo do Direito
obrigacional para socorrer familias formadas sem o laco matrimonial, ou seja, sem casamento.
Dessa forma, foi utilizado um caminho alternativo de modo a encontrar alguma protecao
patrimonial a tais entidades, burlando, de certa forma, o texto constitucional.

De modo a encerrar tal paréntesis, a Simula n.° 380 ora em comento resta fadada a
incompatibilidade com a nova ordem juridica do Direito brasileiro, em especial no seu ramo das
familias, uma vez que considera as relacGes afetivas como relaces exclusivamente patrimoniais,
com fins econdmicos, ndo sendo regidas, portanto, pelos principios-base daquela especialidade
juridica.

E, vale ressaltar, até que tal entendimento ndo seja superado, os diversos tipos de
familias, inclusive as familias amistosas, ndo serdo reconhecidas como tal, tampouco elevadas a

ordem constitucional.

4 CONSIDERACOES FINAIS
Buscou-se, ao longo de todo o texto, o alinhamento as doutrinas e jurisprudéncias mais

contemporaneas e que se consideram como reflexo do verdadeiro movimento



neoconstitucionalista, em pleno vigor e crescimento. A defesa pela insercdo de novos valores no
conjunto normativo e jurisprudencial brasileiro foi constante e resta embasada, necessariamente,
ndo somente nos julgados e pensamentos citados, mas sim na realidade fatica que é observada
diariamente no pais e no mundo, mas que nao encontra, muitas vezes, abrigo sob a guarda de
nossas leis, de nossos ideais.

Diante de todo o explanado, defende-se a pluralidade de entidades familiares, que,
unidos por lacos de comunhdo que busquem, primordialmente, a felicidade de cada um de seus
integrantes, constituem, mais que formalmente, mas materialmente, uma verdadeira familia,
indigna de preconceitos, discriminagéo e protesto silencioso por parte do Estado.

Ultrapassado estd o periodo em que o governo de uma nacdo tratava os direitos
fundamentais como mero absenteismo, de modo que apenas assistia as mudancas sociais sem
nada intervir, seja para reprimi-las, seja para advoga-las e conceder-lhes o que lhes era seu por
direito, muitas vezes, flagrantemente.

As familias amistosas, portanto, se inserem no contexto acima descrito por serem alvo
de constante e historica negligéncia por parte do Estado e, ressalte-se, por parte da doutrina e da
comunidade académica também.

Ante o0 exposto, quando evidenciadas as razbes pelas quais fazem jus ao definitivo
reconhecimento, ndo ha motivo no contentamento estampado no cristal do Direito, devendo esse

se portar mais como motor do que freio para as revolugdes sociais.
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