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RESUMO

Estuda-se o Estatuto da Economia Comum, Lei n°® 6/2001, de 11 de maio, de Portugal, em
contraponto com a Familia Anaparental, do Brasil, tipos especiais de familia, o que requer
uma analise das transformacdes pelas quais passou a sociedade nos ultimos séculos e dos
principios norteadores da familia contemporénea. Nesse vies, mostra-se o surgimento de
novas entidades familiares como as familias monoparental, recombinada, homoafetiva,
paralela, anaparental e, também, a convivéncia em economia comum, levando-se a uma
revisdo do conceito tradicional de familia. Especificamente sobre este ultimo instituto,
investigam-se 0s elementos que caracterizam 0 preceito economia comum, as pessoas que
podem conviver sobre tal forma, o limite de idade, o tempo minimo, o objetivo das pessoas
gue se juntam para essa convivéncia, os casos de ndo configuracdo, as maneiras de provar o
inicio e o termo final do vinculo e, principalmente, os direitos prescritos no respectivo
estatuto, mostrando-se a possibilidade de eficicia imediata e de ampliagdo do rol.
Concernente a familia anaparental, mostra-se a previsdo na jurisprudéncia brasileira, com o
reconhecimento de varios direitos inerentes a familia matrimonial, como direitos a alimentos,
a adocdo, a sucessdo e ao direito real de habitagdo; além disso, a previsdo expressa em projeto
de lei para instituigdo do “Estatuto das Familias”, em tramitacdo no Congresso brasileiro.
Constatando-se a similitude das condicBes de vida das pessoas que convivem em economia
comum e em familia anaparental, sugere-se a adocdo de instituto similar em ambos os paises

para que essas pessoas tenham tutela estatal nos moldes de uma familia.

Palavras-chave: Familia. Economia Comum. Familia Anaparental. Direitos.



ABSTRACT

The Statute of the Common Economy, Law no. 6/01, of May 11, 2001, of Portugal, is studied
in counterpoint to the Anaparental Family, from Brazil, for which requires an analysis of the
transformations that Society has passed through the last centuries as well as the guiding
principles of the contemporary family. Specifically on this last institute, the study investigates
the elements that characterize the common economy, the people who can live in such way, the
age limit, the minimum time, the objective of the people who come together for this
cohabitation, the cases of nonconfiguration, ways of proving the beginning and the end of the
bond, and especially the rights prescribed in the respective statute, showing the possibility of
immediate effectiveness and expansion of the role. Concerning the anaparental family, it is
shown the prediction in Brazilian jurisprudence, with the recognition of several rights inherent
to the matrimonial family, as alimony, adoption, succession and housing rights; besides that,
the express provision in a bill for the institution of the "Family Statute”, in process in the
Brazilian Congress. In view of the similarity of the living conditions of the people who live in
the common economy and in the anaparental family, it is suggested that a similar institute
should be adopted in both countries so that these people have state guardianship in the mold
of a family. In this bias, new family entities emerge, such as single-parent, recombined,
homoaffective, parallel or anaparental families and, also, the common economy cohabitation,

which leads to a review of the traditional concept of family.

Keywords: Family. Common Economy. Anaparental Family. Rights.
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Introducéo

Em razdo das transformacgdes sociais ocorridas nos ultimos séculos, a vida
humana se tornou complexa. As concepcdes de familia da fase pré-moderna, de cunho
patrimonialista e nacleo de reproducdo, por exemplo, j& ndo sdo mais as mesmas. Fatos
importantes como a Revolugdo Francesa, com sua ideologia de igualdade, liberdade e
fraternidade, bem como a Revolugdo Industrial, modificando o mercado de trabalho,
influenciaram, sobremaneira, no papel da mulher perante a sociedade, pois esta saiu do lar e
se langou no mercado de trabalho, em igualdades de condi¢cdes que o homem, e, com isso,
novos contornos foram dados a familia.

Essa mudanca de paradigma € ainda conseqliéncia da ascensdo do Direito
Constitucional - também fruto dessas transformacdes sociais — que consolidou os direitos
fundamentais e colocou a pessoa humana no centro do ordenamento juridico, em detrimento
da tutela do patrimonio dantes reinante,! e, também, promoveu a Constitucionalizagdo do
Direito, levando a conformacdo das normas e diretrizes constitucionais a todos os ramos do
Direito, como também ao comportamento das pessoas.?

Passou-se a um novo modelo da familia, fundado, agora, nos pilares da
repersonalizacio, da afetividade, da pluralidade e do eudemonismo,® impingindo-se nova
roupagem axiolégica ao direito das familias, com o foco voltado para a tutela do individuo.*

A entidade familiar com esse novo enfoque ultrapassa os limites da unido por
matrimdnio, para abarcar novos modelos, como unido estavel, familia monoparental, familia
homoafetiva, anaparental, mosaico, paralela, recombinada, enfim, todo e qualquer
agrupamento de pessoas, ‘unidas por economia comum’, onde permeie o elemento afeto,’
independentemente do lugar em que cada membro ocupe nessa comunidade, ndo se exigindo,

necessariamente, que estejam presentes as figuras especificas do pai, da mée e dos filhos.

1 BARROSO, Luis Roberto - A jurisdicdo constitucional no Brasil. Congresso 170 anos do IAB. Dias 7, 8 ¢ 9
de agosto de 2013, Local: Plenario do IAB. [Em linha]. Video. [Consult. 21 out. 2014]. Disponivel em
https://www.youtube.com/watch?v=X5MCty912R8

2Idem — Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 42 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 458.

3 Eudemonismo: doutrina que considera a busca de uma vida feliz, seja em ambito individual seja coletivo, o
principio e fundamento dos valores morais, julgando eticamente positivas todas as agdes que conduzam o
homem a felicidade. (Ver: Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Editora Objetiva, 2009)

4 DIAS, Maria Berenice - Manual de direito das familias. 102 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015. p. 133.

SALVES, Leonardo Barreto Moreira - O reconhecimento legal do conceito moderno de familia o art. 5°, 11 e
paragrafo Gnico, da Lei n°® 11.340/2006 (Lei Maria da Penha). [Em linha]. [Consult. 13 dez 2016]. Disponivel
em http://jus.com.br/imprimir/9138/o-reconhecimento-legal-do-conceito-moderno-de-familia
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Nessa nova formatacdo, exige-se apenas a presenca dos elementos da afetividade, da
estabilidade (durabilidade) e da ostensividade (publicidade).®

Nesse contexto, estuda-se o estatuto da economia comum, de Portugal (Lei n°
6/01, de 11 de maio de 2001), que trata das “pessoas que vivam em comunhdo de mesa e
habitagdo h& mais de dois anos e tenham estabelecido uma vivéncia comum de entreajuda ou
partilha de recursos™’, fazendo-se um contraponto com a familia anaparental, do Brasil, uma
convivéncia semelhante a unido em economia comum de Portugal, cujos membros também
vivem na mesma casa, independentemente de relacionamento sexual, “sendo composta por
parentes sem um nucleo familiar (pais), como também por pessoas ndo ligadas por lagos de
parentesco, com 0 sentimento de que estdo convivendo em familia, havendo assisténcia
mutua, material e emocional”. Mostra-se a similitude de ambos os institutos e sugere-se a
adocdo de tratamento juridico, também similar, em ambos os paises, visando a tutela estatal
nos moldes de uma familia.

Serdo apresentados os direitos previstos na legislacdo portuguesa a esse
seguimento social (Lei n° 06, de 13 de maio de 2001), como direitos laborais (licencas para
acompanhamento do convivente comum, férias conjuntas), direitos fiscais (declaracdo
conjunta de imposto de rendimento das pessoas singulares), direitos reais (residéncia no
imével do proprietéario por cinco anos apos a morte deste) e de arrendamento (permanéncia do
contrato de aluguel até o final do contrato em caso de morte do contratante) e seré apresentada
uma proposta de ampliacdo do rol, sem necessidade de nova acdo do legislador, por técnica de
interpretacdo conforme a Constituigéo.

Diante da constatacdo de auséncia, injustificada, de regulamentacdo da
mencionada lei, serd recomendada a imediata implementacéo dos direitos por meio da técnica
de completude do direito, sob duas vertentes: A primeira, como forma de integracdo do
direito, através do “didlogo das fontes” ou aplicagdo analdgica, valendo-se das liches de
Norberto Bobbio, sobre 0 dogma da completude. A segunda, invocando-se a teoria da eficacia
imediata dos direitos fundamentais, sem necessidade de uma lei vindoura para tal mister,
seguindo as licdes de Gomes Canotilho.

Quanto a questdo no Brasil, serdo analisados os contornos da familia

anaparental, demonstrando-se que alguns tribunais j& estdo reconhecendo esse arranjo como

® LOBO, Paulo Luiz Netto - Entidades Familiares Constitucionalizadas: para além do numerus clausus.
[Em linha]. [Consult. 06 dez. 2016]. Disponivel em
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9408-9407-1-PB.pdf.
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entidade familiar e reconhecendo alguns direitos inerentes as familias tradicionais como
direitos a alimentos, & adocdo, a sucessdo e ao direito real de habitag&o.

Sera demonstrada, por oportuno, a existéncia de projeto de lei, em tramitacéo
no Congresso Nacional, para instituicdo do “Estatuto das Familias” no Brasil, no qual esta
sendo contemplada a familia anaparental.

A pesquisa vislumbra a possibilidade de ado¢do de medidas, em ambos 0s
paises, no sentido de que as pessoas que vivam nessa condicao especial tenham tutela estatal
nos moldes de uma familia, mais precisamente que Portugal reconheca a convivéncia em
economia comum como entidade familiar, estendendo alguns direitos inerentes a familia
tradicional, a exemplo do tratamento ofertado no Brasil; e que o Brasil, por sua vez, veja a
necessidade de uma legislacdo especifica para melhor contemplar as necessidades desse

agrupamento familiar, a exemplo do que fez Portugal.

1. FAMILIA

Viver em coletividade ¢ uma necessidade do homem, ele ndo consegue viver
s0O, até para nascer ha necessidade da unido de duas pessoas (sentido tradicional). E para o
completo desenvolvimento da pessoa nascida, para a realizacdo de necessidades basicas da
vida, hd que lancar mdo dos cuidados de outrens, em geral, dos pais, 0 que faz surgir o
primeiro agrupamento que a pessoa pertence, a familia.

Como diz Maria Berenice Dias, “manter vinculos afetivos ndo é uma
prerrogativa da espécie humana. O acasalamento sempre existiu entre 0s seres vivos, seja em
decorréncia do instinto de perpetuacdo da espécie, seja pela verdadeira aversdo que todos tém

a soliddo. Parece que as pessoas so0 sdo felizes quando tém alguém para amar.”®

1.1. Definigdo

Definir familia néo é tarefa facil, dada a complexidade em que a vida humana

se tornou, em razdo das transformacdes sociais ocorridas nos ultimos séculos, desde a familia

T ESTATUTO da Economia Comum: lei n° 6/01, de 11 de maio de 2001. Diario da Republica, Série I-A. N°
109 (11-05-2001), p. 2796. [Consult. 5 set. 2016]. Disponivel em
http://www.dre.pt/pdfgratis/2001/05/109A00.PDF
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pré-moderna, antes da revolucdo francesa, até a familia contemporanea do século atual. A
civilista contemporanea Maria Berenice Dias mostra essa visdo logo no inicio da sua obra

Manual de Direito das Familias, onde diz:

“Dificil encontrar uma definicdo de familia de forma a dimensionar o que, no
contexto dos dias de hoje, se insere nesse conceito. E mais ou menos intuitivo
identificar familia com a nocdo de casamento. Também vem a mente a imagem da
familia patriarcal: o homem como figura central, tendo a esposa ao lado, rodeado
de filhos, genros, noras e netos. Essa visdo hierarquizada da familia sofreu enormes
transformacdes.

Esta ocorrendo uma verdadeira democratizagéo dos sentimentos, na qual o respeito
mutuo e a liberdade individual sdo preservados. Cada vez mais as pessoas tém o
direito de escolha e podem transitar de uma comunidade de vida para outra que lhe
pareca mais atrativa e gratificante.

Nesse viés, alguns recortes precisam ser apresentados para se tornarem
compreensiveis 0s novos contornos da familia.

Na era da pré-modernidade, a familia era extensa. Coabitavam no mesmo
espaco varias geracdes: pais, filhos, netos e avds. A familia pré-moderna era estritamente
patriarcal,’® onde o pai detinha o poder absoluto, cabendo a méae apenas o papel de
reprodutora, papel desqualificado, desprestigiado na sociedade da época. As familias ndo se
amavam, casavam-se para juntar patrimonio e para merecerem aceitacao social. As mulheres
eram objeto de troca. A organizacdo se dava em torno de uma unidade de trabalho, onde as
criangas eram tidas como adultos em miniatura, vistas apenas como méo-de-obra. J& 0s avos
eram o0s guardiBes da memoria, sendo importantes para a transmissdo dos valores para as

demais geracdes.'! Em palavras de Berenice Dias:

“Em uma sociedade conservadora, os vinculos afetivos, para merecerem aceitacao
social e reconhecimento juridico, necessitavam ser chancelados pelo que se
convencionou chamar de matrimdnio. A familia tinha uma formagdo extensiva,
verdadeira comunidade rural, integrada por todos os parentes, formando unidade
de producdo, com amplo incentivo a procriagdo. Era uma entidade
patrimonializada, cujos membros representavam forga de trabalho. O crescimento
da familia ensejava melhores condicdes de sobrevivéncia a todos. O nicleo familiar
dispunha de perfil hierarquizado e patriarcal. %2

O casamento, oriundo da cultura romana, era a unica forma de familia reconhecida na
sociedade, quadro que perdurou por muito tempo. Apenas, recentemente, ja no século atual

(Século XXI1), vém sendo reconhecidas outras formas de entidade familiar. Sérgio Resende de

8 DIAS, Maria Berenice - Manual de direito das familias. Op. Cit. p. 11.

% Idem - Ibidem. p. 133.

OFamilia patriarcal: representada pela figura do pai dominador, que representava um pouco de Deus, do Rei,
uma espécie de pai-patrdo, ditador de regras, o pai em torno de quem girava toda a familia.

HBIRMAN, Joel - A Evolugéo da Familia. [Em linha]. [Consult. 14 mar. 2017]. Café filosofico. Pub. 13 dez.
2012. Disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=IbQCWd-M_cw.

12DIAS, Maria Berenice - Manual de direito das familias. Op. Cit. p. 30.
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Barros faz um registro de como o casamento se consolidou e como se tornou um sacramento na

sociedade ocidental.

“Na lIdade Média, a matrimonializacdo e patrimonializacdo, somou-se a
sacralizacdo — na forma de sacramentalizacdo — da unido sexual. O matrimonio,
sem nada perder da sua carga patrimonial, foi transformado em sacramento, ao
lado do batismo, crisma, confissdo, comunh@o, extrema-uncéo e outros atos, com
vistas a gerar e consolidar poder politico nas maos do clero vinculado ao Bispo de
Roma, gue a todos os seus fiéis provia e dirigia como um pai: 0 Papa. Somente as
unides sexuais que 0 padre abencoasse seriam validas, firmes, indissoluveis. Jesus,
Maria e José constituiram a familia-modelo, cuja finalidade é realizar a vontade de
Deus-Pai e ndo os prazeres da carne, ficando o ato sexual reduzido a pouco mais
que uma inutilidade. Fonte de pecados, sendo ele préprio um pecado, o ato sexual
deveria ser evitado sempre, exceto no matrimbnio abencoado pela Igreja, Unica
hip6tese em que poderia ser praticado — e assim mesmo em condi¢des de maximo
recato e contencdo — estritamente para cumprir os designios da Divina Providéncia,
expressos no ditame "crescei-vos e multiplicai-vos". Como o patrimdnio da Igreja
nao se poderia comunicar pelo casamento, 0s hierarcas impuseram a castidade ao
clero subalterno. A partir dai, a abstinéncia sexual se projetou sobre todos como
ideal de pureza. Sobre a mulher, principalmente. Foi excluida do ministério
sacerdotal. Mais fraca, sujeita ativa e passiva das tentacfes do demdnio, deveria
ser contida, se necessario, por meios mais fortes, como os cintos de castidade. A
virgindade e o dote eram os Unicos penhores que lhe garantiam um casamento
digno: um matrimdnio sem desdém, respeitado e respeitoso .= (destaque aposto)

O ambiente familiar era necessariamente hierarquizado, patriarcal, matrimonializado,
impessoal e, exclusivamente, heterossexual. Os interesses individuais sucumbiam a manutengdo
do vinculo conjugal, pois a desestruturacdo familiar significava a desestruturacdo da prépria
sociedade. “Sacrificava-se a felicidade pessoal em nome da manuten¢do da “familia estatal”,
ainda que com prejuizo a formacao das criangas e adolescentes e da violacdo da dignidade dos
conjuges.”

Sob a maestria de Clovis Bevilaqua, tem-se 0 ensino das caracteristicas dessa
familia, quais sejam: a) Matrimonializada, a familia é constituida pelo casamento; b)
Patriarcal, a autoridade moral e econémica do pai é mantida na condi¢do magister da familia,
tendo autoridade sobre os filhos (de vida e morte) e sobre a esposa; c¢) Hierarquizada, sendo a
familia um espaco de papéis, de competéncias definidas, tendo um chefe, um senhor, ou seja,
0 pai; d) Necessariamente heteroparental, ndo permitindo qualquer manifestacdo homoafetiva,
sendo um tabu, algo antinatural, uma perversao; €) Bioldgica, reconhecendo prioritariamente
a filiagdo natural dentro dos lagos do matriménio. Logo, os filhos adotivos ndo possuiam a
mesma protec¢do; f) Indissoltvel, mantendo a tradigéo catdlica, o que Deus, e mais a frente o

Estado, une, o homem ndo separa; g) Institucional, a familia era uma instituicéo juridica e

13 BARROS, Sérgio Resende de — Trajetdria da Familia. [Em linha]. [Consult. 10 jan. 2017]. Disponivel em
http://www.srbarros.com.br/pt/trajetoria-da-familia.cont
14FARIAS, Cristiano Chaves de - Direito a Familia. [Em linha]. [Consult. 22 dez. 2016]. Disponivel em
https://pt.scribd.com/doc/316721331/Direitos-a-familia
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social, possuidora de certa sacralidade, era indissollvel e perene, berco formador da
sociedade, onde as pessoas organizavam-se como pertenca.®

Sérgio Resende de Barros, dando mais um contributo a histdria, fala sobre a ideologia
da familia patriarcal. Ressalta que o elemento basilar da sociedade patriarcal ndo era o

individuo, mas a propria entidade familiar. Em palavras suas:

“Para esta, o elemento basilar da sociedade ndo é o individuo, mas sim a entidade
familiar monogamica, parental, patriarcal, patrimonial, isto é, a tradicional familia
romana, que veio a ser recepcionada pelo cristianismo medieval, que a reduziu a familia
nuclear, consagrando como familia-modelo o pai, a méde e o filho. Essa concepc¢éo
restritiva da familia bem servia, no plano ideologico, para justificar o dominio das
terras pelos patriarcas antigos e, depois, pelos senhores feudais, corroborando a idéia-
forca de que a familia patriarcal e senhorial é a base da sociedade. Ou seja, a
sociedade humana nédo é uma sociedade de individuos, nem a sociedade politica é uma
sociedade de cidadaos, mas sim um agrupamento de familias. O individuo sem a familia
é pouco mais do que ninguém: um deserdado, um desafortunado, um pobre coitado. "6

Com a revolugéo industrial, fazendo aumentar a necessidade de méo de obra,
sobretudo nas atividades terciarias, a mulher ingressou no mercado de trabalho, deixando o
homem de ser a Unica fonte de subsisténcia da familia, provocando com isso algumas
alteracdes na configuracdo da familia.'’

Com a crenca da transformacdo do mundo através da racionalidade, que
iluminou as mentes revolucionistas no final do Século XVI (ap6s a Revolucdo Francesa),
houve grande preocupacao com a administracdo da vida, muitos paradigmas foram quebrados
e novas realidades foram surgindo. A mulher obteve um grande destaque na familia, passando
de reprodutora a figura de mae. Tendo sido reconhecida sua capacidade de racionalidade, de
instinto materno, de amor materno, marcando o inicio da afetividade na familia. A mulher
cabia gerir 0 espaco doméstico, ficando o homem com o papel de governalibidade pablica.*®

A fonte de riqueza deslocou-se da concepgdo de extensdo territorial para a
qualidade de vida da populacéo, ou seja, a populacdo qualificada se transformou na principal
fonte de riqueza das nacgdes, com criterios fundados nas boas condic¢des de saude e nas boas
condigdes de educacdo, assim a populacdo qualificada teria melhores condic¢des de extrair a
riqueza dos recursos naturais (Século XIX). Com isso, houve um investimento na educac&o;

em condigdes sanitarias adequadas; escolas obrigatdrias, e, principalmente, um investimento

15 BEVILAQUA, Clévis - Cadigo Civil Comentado dos Estados Unidos do Brasil. vol.1. Edicdo Histdrica.
Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1973, p. 586-635;832-861.

16 BARROS, Sérgio Resende de — A ideologia do afeto. [Em linha]. [Consult. 10 jan. 2017]. Disponivel em
http://www.srbarros.com.br/pt/a-ideologia-do-afeto.cont

"DIAS, Maria Berenice - Manual de direito das familias. Op. Cit. p. 30.

18 AZEVEDOQO, Irlene Peixoto Morais de - Transformagdes Familiares. In: Repensando o Direito de Familia.
Anais do | Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Coordenador: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Belo
Horizonte: Del Rey, 1999, p. 305-306.
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desde cedo nas criancas.’® Aparecem, entdo, os estatutos da crianca e do adolescente, como
também especializagdes médicas relacionadas aos cuidados com as criangas como pediatria,
obstetria etc. Tudo para que o bom investimento no “bebé” garantisse a riqueza do futuro,
aumentando a importancia da méde na familia, e, a0 mesmo tempo, a reducao da familia, 0s
avos, por exemplo, perderam sua importancia, passaram a ser sustentados pela sua
inatividade.?’ A familia restringiu-se ao casal e & sua prole.

Maria Berenice Dias sintetiza essa mudanca:

“A estrutura da familia se alterou, tornou-se nuclear, restrita ao casal e a sua
prole. Acabou a prevaléncia do seu carater produtivo e reprodutivo. A familia
migrou do campo para as cidades e passou a conviver em espagos menores. 1so
levou a aproximacdo dos seus membros, sendo mais prestigiado o vinculo afetivo
que envolve seus integrantes. Surge a concepcdo da familia formada por lagos
afetivos de carinho, de amor. A valorizacéo do afeto nas relagdes familiares deixou
de se limitar apenas ao momento de celebracdo do matriménio, devendo perdurar
por toda a relagéo. "%

O formato hierarquico da familia cedeu lugar a sua democratizacdo, e as
relacGes passaram a ser muito mais de igualdade e de respeito mutuo. O traco fundamental
passou a ser a lealdade.?

A familia moderna ocidental era monogamica, conjugal, cada vez mais restrita
e baseada na fidelidade e no amor roméntico. No entanto, essa fase teve seu declinio no final
do século XX, com a decepcao das idéias utdpicas da modernidade, surgindo entdo a fase
contemporanea como uma nova perspectiva diante da vida, um habitat p6s-moderno,
representando para muitos um “despertar maldito de um sonho colorido, para uma espécie de
pesadelo e a0 mesmo tempo de esperanca”.?

A po6s-modernidade caracterizou-se pelo alto investimento humano na
liberdade, como contraponto da modernidade que foi caracterizada pelo alto investimento
humano na racionalidade, na seguranca e na organizacdo (modernidade solida).?*

A familia perdeu o seu papel primordial de instituicdo, mudando o foco para o

sujeito. “Seu verdadeiro sentido apenas se perfaz se vinculada, de forma indelével, a

19 Nesse contexto que ficou conhecida a célere frase de Freud: “Sua majestade, o senhor bebé”, cuja ideologia
era a de que se devia investir na formagéo da crianca porque disso dependia o futuro da nacdo. Freud coloca a
infancia como base da formac&o saudavel da pessoa.

20 BIRMAN, Joel — Op. Cit.

2L DIAS, Maria Berenice - Manual de direito das familias. Op. Cit. p. 30.

22 |dem — lbidem.

2 PONDE, Felipe - Zygmunt Bauman e a Pds-Modernidade. [Em linha]. [Consult. 14 mar. 2017]. Café
filoséfico. Pub. 13 jul. 2013. Disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=Xb3 AOOSVOM

24 |dem — lbidem.
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concretizacdo da dignidade das pessoas que a compde, independentemente do modelo que
assumiu, dada sua realidade plural na contemporaneidade.”?

A familia da fase contemporanea, assim como a da fase moderna, também foi
marcada pelas mudancas no papel da mulher. A mulher contemporénea saiu do lugar
exclusivamente de mae, da fase moderna, para participar da governabilidade publica. Passou a
estudar, a trabalhar fora. Passou a exigir seu papel de igualdade na sociedade.?® Com essas
mudancgas, deixou o homem de ser o provedor exclusivo da familia; os pais passaram a
participar da governabilidade dos filhos, sendo-lhes exigida também a participacdo nas
atividades domésticas.

Os casamentos deixaram de ser insolUveis. Houve o surgimento dos divércios e
o aparecimento de novas formas de familia, como a familia monoparental?’ e a familia
recombinada.?® Houve uma desorganizagdo na familia nuclear burguesa.?® A divisdo de
trabalho da idade moderna (func¢des de sociabilidade priméaria e secundaria feitas pela familia)
mudou, foi deslocada para a escola, fomentando o aparecimento das creches. Houve a
passagem da maternagem para as instituicbes e com isso mudangas substanciais no seio da
familia. Houve novamente a reducdo da familia, principalmente no que toca a quantidade de
filhos por casal.*

Salientam Jodo Pedroso e Patricia Branco, citando Guilherme de Oliveira, que
no final do século XX, sobretudo a partir da década de setenta, os ideais de democratizacdo da
familia lograram libertar a mulher do estatuto desigual em que o modelo anterior a confinava,
para lhe dar um estatuto de igualdade perante a sociedade e a lei, de modo que a familia
passou a ser representada por dois parceiros conjugais sujeitos a0 mesmo processo de
renascimento da subjectividade, procurando cada membro do casal a maior realizagéo pessoal
e satisfacdo que puder, dentro da comunhao de vida.®!

Maria Celina Bondin de Moreas, em sua pesquisa sobre a familia

contemporanea, constata “que na maior parte dos paises ocidentais, inclusive no Brasil, o

2 TARTUCE, Flavio - Novos principios do Direito de Familia brasileiro. [Em linha]. [Consult. 31, out. 2016].
Disponivel em http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_%?20artigos_leitura&artigo_id=1036

% DIAS, Maria Berenice - Manual de direito das familias. Op. Cit. p. 132.

27 Familia monoparental: familia constituida por um pai e por filhos.

28 Familia recombinada: familia refeita apds o desfazimento de enlaces anteriores em que ha filhos do ex-conjuge
e/ou do ex-companheiro.

29 Familia nuclear: familia tradicional, composta por ambos os pais e respectivos filhos

BIRMAN, Joel — Op. Cit.

31 OLIVEIRA, Guilherme de - Transformacdes do Direito da Familia, apud PEDROSO, Jodo; BRANCO,
Patricia - Mudam-se os tempos, muda-se a familia. As mutagdes do acesso ao direito e a justica de familia e
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poder marital desapareceu, tendo havido, em consequéncia, a supressao da figura do chefe de
familia.”3? Ressalta, também, quanto ao casamento, que, nessa época, numerosos foram os
casais que passaram a coabitar, independentemente de qualquer forma.

Constatou, ainda, essa pesquisadora que a partir da década de 1960, no mundo
ocidental, a familia comeca a tornar-se mais atraente porque um de seus principios fundadores
passa a ser o respeito, tanto dos maridos com relagcbes as mulheres, quanto dos pais em
relacdo aos filhos, com o reconhecimento destes como pessoas, alterando significativamente
as relacdes de autoridade antes existentes entre seus membros.3*

Comenta Celina Bonfim que, em termos socioldgicos, a tendéncia da familia
contemporanea € tornar-se um grupo cada vez menos organizado, menos hierarquizado e
independente de lagos consangiineos, mas, cada vez mais baseado em sentimentos e em
valores compartilhados.®® A familia do século XXI é uma familia que busca a felicidade, é
leve, é democrética, aberta, auténtica, tem um significado mais profundo, como reflgio de
seguranga emocional diante das incertezas e violéncias praticadas a sua volta.®

Com todas essas mudancas, passou-se a um novo modelo da familia fundado
nos pilares da repersonalizacdo, da afetividade, da pluralidade e do eudemonismo,
impingindo-se nova roupagem axioldgica ao direito das familias,®” com a passagem da tutela
do patrimonio para a tutela do individuo.

Como diz Maria Berenice Dias, “a familia-instituicdo foi substituida pela
familia-instrumento, ou seja, ela existe e contribui tanto para o desenvolvimento da
personalidade de seus integrantes como para o crescimento e formacao da propria sociedade,
justificando, com isso, a sua proteco pelo Estado.”3®

Tem-se ainda que a familia patriarcal desempenhava fungdes procriativas,
econdmicas, religiosas e politicas, a familia atual deixou de ter no elemento sexual,
consistente na funcdo de procriacdo, e/ou no econémico, a fundamentacao principal para sua

constituicdo. Em verdade, ndo perdeu essas fungdes, apenas deixaram de ser causa para se

das criangas em Portugal. [Em linha] Revista Critica de Ciéncias Sociais. n.° 82. (Set. 2008). p. 53-83.
[Consult. 21 mai. 2016]. Disponivel em: http://www.ces.uc.pt/cesfct/pb/PatriciaBranco3.pdf

32 MORAES, Maria Celina Bondin de - A familia democratica. In: ANAIS — V Congresso Brasileiro da
Familia. Cood PREIRA, Rodrigo da Cunha. Coimbra: Belo Horizonte: IBDFAM, 2005, 613-640. [Em linha].
[Consult. 21 mai. 2016]. Disponivel em http://www.ibdfam.org.

% 1dem — Ibidem.

% 1dem — Ibidem.

% 1dem — Ibidem.

3% SEREJO, Lourival — Novos didlogos do Direito de Familia. Séo Luis: Edufma, 2014. p. 304.

37 DIAS, Maria Berenice - Manual de direito das familias. Op. Cit. p. 133

3 |dem — Ibidem.
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transformarem em consequiéncias da afetividade. As outras fungdes, de transmisséo cultural e
de formag&o da personalidade, continuam presentes.>®

Atualmente, a familia tem a funcdo de promover a realizacdo pessoal de seus
integrantes. N&o é um fim em si mesma, mas o meio para a busca da felicidade,*® caracteriza-
se apenas por trés elementos essenciais, a saber: a) afetividade, como fundamento e finalidade
da entidade, com desconsideracdo do moével econdmico; b) estabilidade, excluindo-se 0s
relacionamentos casuais, episodicos ou descomprometidos, sem comunhdo de vida; e c)
ostensibilidade, o que pressupde uma unidade familiar que se apresenta assim publicamente.*!

Nesse contexto € que se apresenta o desafio de conceituar a familia ou a nova

concepgdo de familia, esforco que ora se passa a fazer.

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, no artigo XVI, 3, define a
familia como "o nucleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecdo da
sociedade e do Estado.”

Com quase idéntica definicdo se expressa a Convencdo Americana sobre 0s
Direitos Humanos, no artigo 17, dispondo que a familia “é o elemento natural e fundamental
da sociedade e deve ser protegida pela sociedade e pelo Estado”.*?

A Constituicdo da Republica de Portugal ndo define familia, mas reconhece o
direito de todos a constituirem (artigo 36°). E do mesmo modo, o Codigo Civil Portugués nao
da uma definicdo juridica de familia, apenas assinala no artigo 1576°. que “sdo fontes das
relacOes juridicas familiares o casamento, o parentesco, a afinidade e a ado¢do”, e define o
casamento, no artigo 1577°, como sendo: “o contrato celebrado entre duas pessoas que
pretendem constituir familia mediante uma plena comunhdo de vida, nos termos das
disposigdes deste Codigo.”**

No Brasil, a Constituicdo Federal (artigo 226) dispde que a familia é a base da
sociedade, e que se entende como entidade familiar, além da familia oriunda do casamento e

da unido estavel, a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes. Por certo,

39 GOMES, Anderson Lopes - Concubinato adulterino uma entidade familiar a ser reconhecida pelo
Estado brasileiro. [Em linha]. [Consult. 22 jan. 2016]. Disponivel em
http://jus.com.br/artigos/9624/concubinato-adulterino

40 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo — Novo Curso de Direito Civil. Direito de
Familia. V. 6. Ed. 6. S8o Paulo: Saraiva, 2016, p. 47.

41 LOBO, Paulo Luiz Netto — Op. Cit.

42 DECLARAGCAO Universal dos Direitos do Homem. UNESCO. [Em linha]. [Consult. 01 out. 2016].
Disponivel em http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf

43 CONVENCAO Americana sobre os Direitos Humanos. OEA [Em linha]. [Consult. 01 out. 2016]. Disponivel
em https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm

4 CODIGO Civil de Portugal: decreto lei n° 47344/66, de 25 de Novembro de 1966. [Em linha]. [Consult. 5
set. 2016]. Disponivel em http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=775&tabela=leis
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seguindo o movimento internacional de preservacdo da dignidade humana, determinou novos
contornos para a familia.*®

Antes da Constituicho de 1988, a familia brasileira era patriarcal,
patrimonialista, matrimonial e excludente, ndo sendo permitida a legitimacdo de outros
arranjos familiares distintos da unido matrimonial entre o homem e a mulher. A partir de
entdo, a familia passa a se fundar em outros pilares como a afetividade, a igualdade, a
liberdade, a solidariedade e a dignidade da pessoa humana.*®

O casamento deixou de ser a unica forma de familia. Foi abandonada a
ideologia de preservacdo da familia-instituicdo em detrimento da pessoa humana membro do
grupo familiar. Houve a extensdo do conceito de familia, além do casamento, estendeu-se a
protecdo a unido estavel entre 0 homem e a mulher e a comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes (familia monoparental). Consagrou-se a igualdade dos filhos,
havidos ou ndo do casamento, ou por adocdo, garantindo-lhes os mesmos direitos e
qualificacBes.*’

Neste sentido, s&o oportunas as licdes de Cristiano Chaves de Farias:

“Os novos valores gue inspiram a sociedade contemporanea sobrepujam e
rompem, definitivamente, com a concepcao tradicional de familia. A
arquitetura da sociedade moderna impde um modelo familiar
descentralizado, democratico, igualitario, e desmatrimonializado. O escopo
precipuo da familia passa a ser a solidariedade social e demais condigdes
necessarias ao aperfeicoamento e progresso humano, regido o nucleo
familiar pelo afeto, como mola propulsora. "**
Com relacdo aos tipos de familias, Paulo Luiz Netto L6ébo, renomado jurista do
Direito de Familia no Brasil, diz que “n3o ha no Texto Constitucional qualquer distingao
limitadora, mas sim na interpretagdo que lhe ¢ dada.” Segundo entende, o artigo 226, paragrafo
4° da Constituicdo Federal do Brasil, ao estatuir que "entende-se, também, como entidade
familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”, foi criada
“uma clausula geral de incluséo da familia, no sentido de que esta entidade, antes reconhecida

pela lei, era constituida unicamente pelo casamento (numerus clausus), agora, deve ser sempre

45 CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil de 1988. Presidéncia da Republica do Brasil. Casa
Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. [Em linha]. [Consult. 5 set. 2016]. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

4 SA, Hugo Ribeiro - Familia anaparental. Uma realidade ou ficcéo juridica? [Em linha]. [Consult. 20 out.
2016]. Disponivel em www.unifacs.br/revistajuridica/arquivo/edicao_janeiro2008/discente/dis4.doc

47 DIAS, Maria Berenice - Manual de direito das familias. Op. Cit. p. 36.

4 FARIAS, Cristiano Chaves. Alimentos decorrentes do parentesco. In: CAHALI, Francisco José; PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (coords). Alimentos no Codigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 21-75.
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reconhecida pelo ordenamento juridico se restar caracterizado seu mais notavel elemento
caracterizador, o afeto”.®

Como fruto dessas transformacdes sociais, passou a haver uma flexibilizacéo
na tipologia da familia, passando-se a haver, ainda que por via obliqua, o reconhecimento
juridico das relacbes afetivas ndo tradicionais, havendo também sucessivas alteragcdes na
legislacéo ordinaria relativamente a familia.>

Valem registro algumas legislacbes nessa matéria como a) o Estatuto da
Mulher Casada (Lei n° 4. 121/62, de 27 de agosto) - que devolveu a plena capacidade a
mulher casada, garantindo-lhe, dentre outros direitos, que lhe fosse assegurada a propriedade
exclusiva dos bens adquiridos com o fruto de seu trabalho;>*

b) A Instituicdo do Divorcio (Lei n° 6. 5151/77, de 26 de dezembro) - que
acabou com a indissolubilidade do casamento, eliminando a ideia da familia como instituicdo
sacralizada;>?

c) A alteracdo do Estatuto e do Adolescente (Paragrafo unico do artigo 25,
inserido por meio da Lei n° 12.010/2009, de 3 de agosto) — que trouxe o conceito de familia
extensa ou ampliada, como sendo “aquela que se estende para além da unidade pais e filhos
ou da unidade do casal, formada por parentes préximos com 0s quais a crian¢a ou adolescente
convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade;”®

d) A Lei do consensualismo na separacdo judicial e no divorcio (Lei n.
11.441/2007, de 04 de janeiro) — que prevé a separacdo consensual, o divdrcio direto
consensual; a conversao de separacdo em divorcio e a escolha da forma de dissolucdo, judicial
ou administrativa, bem assim, a escolha na forma de reproducdo, natural ou artificial, e
também o projeto parental.>*

e) Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340/06, de 07 de agosto) - que apesar de
destinada a coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, acabou por trazer a

previsdo de outras formas de entidade familiar, ao definir familia, de forma inédita, como

4 LOBO, Paulo Luiz Netto — Op. Cit.

S0 DIAS, Maria Berenice - Manual de direito das familias. Op. Cit. p. 36.

SLLEI n° 4. 121/62, de 27 de agosto — Situag&o juridica da mulher casada. Presidéncia da Republica do Brasil.
Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. [Em linha]. [Consult. 22 set. 2016]. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4121.htm

52 DIAS, Maria Berenice - Manual de direito das familias. Op. Cit. p. 36.

58 ESTATUTO da Crianca e do Adolescente: lei n° 9.278/96, de 10 de maio de 1996. Presidéncia da Republica
do Brasil. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. [Em linha]. [Consult. 5 set. 2016]. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/112010.htm

4 LEI n. 11.441/2007, de 04 de janeiro - Inventario, partilha, separacdo consensual e divorcio consensual por via
administrativa. Presidéncia da Republica do Brasil. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. [Em
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sendo “qualquer relagdo intima de afeto™ (artigo 5.°, III), tanto por parentesco quanto por
relagdo de afetividade, esta hetero ou homossexual, alargando assim o rol constitucional.>®

Assim dispde o artigo 5° da Lei n® 11.340/06, de 07 de agosto (Lei Maria da
Penha):

“Artigo 5°. Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte,
lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial:

I - no &mbito da unidade doméstica, compreendida como o espaco de convivio
permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente
agregadas;

Il - no &mbito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lacos naturais, por
afinidade ou por vontade expressa;

Il - em qualquer relacdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitagéo.

Paragrafo Unico. As relagBes pessoais enunciadas neste artigo independem de
orientagdo sexual. ”*® (destaque aposto)

A lei em comento ao estatuir que a familia é “compreendida como a
comunidade formada por individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lacos
naturais, por afinidade ou por vontade expressa”, torna-s€ “a primeira norma
infraconstitucional a reconhecer categoricamente e inequivocamente o conceito moderno de
familia, eudemonista, livre das “amarras” religiosas ou técnicas hermenéuticas de exclusdo,
seguindo a mesma linha dos doutrinadores ndo exegetas.”’

A entidade familiar com esse novo enfoque ultrapassa os limites de casamento,
unido estavel e familia monoparental, para abarcar todo e qualquer agrupamento de pessoas
onde permeie o elemento afeto, de modo que seja reconhecido como familia todo e qualquer
grupo no qual 0s seus membros enxergam uns aos outros como seu familiar,®®
independentemente do lugar em que cada membro ocupe nessa comunidade de pessoas, nao,

necessariamente, que estejam presentes as figuras especificas do pai, da mée e dos filhos.

linha]. [Consult. 22 set. 2016]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2007/1ei/111441.htm

5 P0OZZzI, Claudia Elisabeth - Repensamento epistemoldgico do direito e seus outros-mares. Reconhecimento
e insercdo das préticas de pluriparentalidade nas familias Contemporéneas. [Em linha]. [Consult. 18 set.
2016]. Disponivel em http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/228.pdf.

56 LEI n. 11.340/06 — Lei Maria da Penha. Presidéncia da Republica do Brasil. Casa Civil. Subchefia para
Assuntos Juridicos. [Em linha]. [Consult. 22 set. 2016]. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/111340.htm

57 SA, Hugo Ribeiro - Familia anaparental. Uma realidade ou fic¢do juridica? [Em linha]. [Consult. 20 out.
2016]. Disponivel em www.unifacs.br/revistajuridica/arquivo/edicao_janeiro2008/discente/dis4.doc

ALVES, Leonardo Barreto Moreira — Op. Cit.
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Nessa nova formatacdo, exige-se apenas a presenca dos elementos da afetividade, da
estabilidade (durabilidade) e da ostensividade (publicidade).*

Maria Berenice Dias preceitua que “a familia € um grupo social fundado
essencialmente nos lacos de afetividade apds o desaparecimento da familia patriarcal, que
desempenhava fungdes procriativas, econdmicas, religiosas e politicas.”® E Sérgio Resende

de Barros esclarece que ndo é um afeto qualquer. Em palavras do autor:

“Na realidade, o que identifica a familia é um afeto especial, com o qual se
constitui a diferenca especifica que define a entidade familiar. E o sentimento entre
duas ou mais pessoas que se afeicoam pelo convivio diuturno, em virtude de uma
origem comum ou em razdo de um destino comum, que conjuga suas vidas tao
intimamente, que as torna cdnjuges quanto aos meios e aos fins de sua afeicdo, até
mesmo gerando efeitos patrimoniais, seja de patrimdnio moral, seja de patriménio
econdmico. 6!

Para se adequar a essa realidade, ainda ha necessidade de mudancgas no texto
constitucional, pois ali ainda hd “a exigéncia de existir um dos pais” na composicao da familia

atual. Em palavras de Paulo Lobo:

“Ao mundo atual, tdo absurdo € negar que, mortos 0s pais, continua existindo entre
os irmdos o afeto que define a familia, qudo absurdo seria exigir a préatica de
relacBes sexuais como condi¢do sine qua non para existir a familia. Portanto, é
preciso corrigir ou, dizendo com eufemismo, atualizar o texto da Constitui¢io
brasileira vigente, comecando por excluir do conceito de entidade familiar o
parentalismo: a exigéncia de existir um dos pais. ”’6?

A familia entdo deixa de ser constituida pelo vinculo juridico (modelo Unico de
familia) para ser reconhecida pelo ordenamento quando presente o intuitu familiae, o afeto
como elemento volitivo de sua formacdo (modelo aberto e plural de familia), razdo pela qual
passa-se a conferir maior importancia a dignidade de cada um dos membros da familia e ao
relacionamento afetivo existente entre eles do que propriamente a instituicdo em si mesma.%®

Nessa concepgdo moderna, tem por familia, o que Leonardo Barreto Moreira
Alves define por “comunidade de afeto e de entreajuda, local propicio a realizagdo da
dignidade da pessoa humana, um ente voltado para o proprio homem, plural como ele mesmo
é, sendo democratica, aberta, multifacetaria, ndo discriminatoria, natural e verdadeira.”%*

Nessa linha, também seguem Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona, para quem

“Familia ¢ o nucleo existencial integrado por pessoas unidas por vinculo socioafetivo

5 LOBO, Paulo Luiz Netto — Op. Cit.

0 DIAS, Maria Berenice - Manual de direito das familias. Op. Cit. p. 133.
61 BARROS, Sérgio Resende de — A ideologia do afeto. Op. Cit.

62 |dem — Ibidem.

83 ALVES, Leonardo Barreto Moreira — Op. Cit.

6 |dem — Ibidem.
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teleologicamente vocacionado a permitir a realizacdo plena dos seus integrantes, segundo o
principio constitucional da dignidade da pessoa humana.”®

Isso vem ao encontro das transformacdes por que passou o Direito nos ultimos
séculos, com o Direito Constitucional representando a consolidacdo dos direitos
fundamentais.

O Direito Portugués, embora mais contido nesse avango, ndo pode fugir a essa
realidade. Sofia Aboim, citada por Jodo Pedroso e Patricia Branco diz que “a situacdo da
familia em Portugal, embora tenha comecado o seu percurso de transformacdo mais
tardiamente, ou seja, a partir da mudanca politica iniciada em 25 de Abril de 1974, apresenta-
se, com efeito, no dealbar do século XXI, como ‘uma vida familiar em mudanca’.” ®® Ousam
afirmar esses autores que a Constituicdo Portuguesa, ao reconhecer como familia, no artigo
67.° da CRP, as familias conjugal, adotiva e natural (aquela constituida pelos filhos e pelo
progenitor bioldgico) ndo restringiu outras possibilidades, ao contrario, sinalizou uma
dimens&o programatica,®” o que fica bem evidente na redacio do artigo 36 ao assinalar que
“Todos tém o direito de constituir familia e de contrair casamento em condigdes de plena
igualdade”.%8

Cristiana Conde também segue essa linha, diz que a expressdo “o direito de
constituir familia e o de contrair casamento”, apesar de controversa na doutrina, nao significa
a reducdo do conceito de familia a unido conjugal fundada no casamento. Defende que a CRP
ndo contempla apenas a familia baseada no matriménio, na medida em que ha uma abertura
do direito constitucional para possibilitar esse regime juridico as unides familiares de fato.5®

E assim porque o direito de familia hodierno deve ser reconstruido na
perspectiva da dignidade da pessoa humana, cujo dever de protecdo estd, expressamente,
previsto nas Constituicdes, que, por vias transversas, acaba por tutelar a busca a felicidade,
integrante do minimo existencial assegurado ao ser humano. Com isso, a busca da felicidade,
alicercada na protegdo da dignidade humana, traz um alargamento no conceito de familia,

justificado, inclusive, pela constitucionalizagéo do direito privado.”

8 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo — Op. Cit. p. 47.

% PEDROSO, Jodo. BRANCO, Patricia - Mudam-se os tempos, muda-se a familia. As mutacdes do acesso ao
direito e a justica de familia e das criancas em Portugal. [Em linha] Revista Critica de Ciéncias Sociais. n.° 82.
(Set. 2008). p. 53-83. [Consult. 21 mai. 2016]. Disponivel em:
http://www.ces.uc.pt/cesfct/pb/PatriciaBranco3.pdf

67 |dem — lbidem.

8 CONSTITUICAO da Republica Portuguesa. V11 Revisdo Constitucional [2005]. Assembleia da Republica de
Portugal. [Em linha]. [Consult. 5 set. 2016]. Disponivel em

http://www.parlamento.pt/L egislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx

9 CONDE, Cristiana Marilzine da Silva — Op. Cit.

0 DIAS, Maria Berenice - Manual de direito das familias. Op. Cit. p. 36.
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Essa nova ideologia, como visto, levou a familia a deixar de ser encarada sob a
Otica patrimonialista e como ndcleo de reprodugdo e a passar a ser instrumento para 0
desenvolvimento da pessoa humana, justificando o conceito idealizado por Cristiano Chaves
de Farias” como um “locus privilegiado para garantir a dignidade humana e permitir a
realizacdo plena do ser humano,” sendo complementado, como visto, por Hugo Sa& como
sendo “um ambiente propicio para o desenvolvimento da personalidade humana em busca da
felicidade pessoal”, com a ressalva de que “esse lugar s6 pode ser propicio para o alcance da
felicidade se for composto por pessoas que se amam e respeitam mutuamente,
independentemente de terem filhos (bioldgicos, adotivos ou sdcio-afetivos). E a propria
definicdo de LAR — Lugar de Afeto e Respeito”.”?

Nesse viés, Anderson Lopes Gomes define a familia como fenémeno social,
cujo objeto prescinda de procriacdo, para alcancar os casais que, por questdes bioldgicas, nao
podem procriar, bem como aqueles que ndo desejam ter filhos.”

O conceito de familia deve abranger, ainda, a interface da revolucdo
biotecnologica observada pela jurista portuguesa, Stela Barbas, que também leva a uma
dissociagdo do conceito tradicional de familia ao permitir “construir” uma crianga com a
contribuicdo de varias pessoas diferentes, ja sendo possivel, inclusive, falar-se em trés maes: a
dadora do O6vulo, a méde portadora e a mde que celebra o contrato de gestacdo, e,
consequentemente, trés pais. “Assim sendo, quem ¢ a mae? A genética, isto é, a dadora do
6vulo? A uterina, ou seja, a portadora ou, a social, aquela com quem a crianga vai viver?” ™

O Direito ndo pode ignorar todas essas transformacdes sociais. Afinal, como
diz Hironaka: “os seres humanos mudam e mudam os seus anseios, suas necessidades e seus
ideais, em que pese a constancia valorativa da imprescindibilidade da familia enquanto ninho.
A maneira de organiza-lo e de fazé-lo prosperar, contudo, se altera significativamente em eras

e culturas ndo muito distantes uma da outra.”’®

L FARIAS, Cristiano Chaves apud SA, Hugo Ribeiro - Familia anaparental. Uma realidade ou ficgéo
juridica? [Em linha]. [Consult. 20 out. 2016]. Disponivel em
www.unifacs.br/revistajuridica/arquivo/edicao_janeiro2008/discente/dis4.doc

2 SA, Hugo Ribeiro — Op. Cit.

8 GOMES, Anderson Lopes - Op. Cit.

4 BARBAS, Stela - O Direito da Familia Portugués: algumas caracteristicas. [Em linha]. Jurismat: Revista
Juridica  n.°  especial  (2014), Editora ISMAT. [15 OUT. 2016]. Disponivel em
http://recil.grupolusofona.pt/jspui/handle/10437/6419

5 OLIVEIRA; HIRONAKA apud MANHAES, Fernanda Castro; et al - A Unido Poliafetiva: A Familia na
Perspectiva Sécio-Histérica e Juridica. [Em linha]. Revista Cientifica Interdisciplinar. ISSN: 2358-8411 N° 2,
volume 3, artigo n° 10, AbrillJunho 2016. [Consult. 06 abr, 2017]. Disponivel em
http://dx.doi.org/10.17115/2358-8411/v3n2al0
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Assim, diante desse histdrico-evolutivo apresentado, e com a ajuda dos autores
estudados, tem-se que a familia é fruto da necessidade do homem viver em sociedade, até
mesmo para a realizacdo das necessidades basicas da vida, e requer um espaco democratico,
aberto, multifacetario, ndo discriminatdrio, natural e verdadeiro. Um lugar capaz de promover
a formatacdo da personalidade humana para a base sadia da sociedade, ndo mais voltado para
a procriagdo e afirmacdo de poder/riqueza, mas para a realizacdo do projeto de vida e de
felicidade do homem, o que pode incluir a procriacdo ou ndo. Uma verdadeira comunidade de
afeto e de entreajuda, integrada por pessoas unidas por vinculos parental, socioafetivo ou
misto, ndo, se exigindo, para sua configuracdo, as figuras especificas do pai, da mée e dos
filhos, estando presentes apenas os elementos da afetividade, da estabilidade (durabilidade) e
da ostensibilidade (publicidade) e pessoas que se amem e Se respeitem mutuamente,

cumprindo a prépria definicdo de LAR — Lugar de Afeto e Respeito.

1.2. Tipos

A familia ndo estd em decadéncia, como afirmam alguns, houve apenas uma
mudanca de paradigma. Como diz Caio Mério da Silva Pereira, se ha crise na familia, € mais
aparente do que real, “pois o que se observa ¢ a mutagdo dos conceitos basicos, estruturando o
organismo familiar & moda do tempo, que forcosamente ha de diferir da conceptualistica das
idades passadas”’®.

Essa mudanca de paradigma teve por causa a passagem da tutela do patrimonio
para a tutela da pessoa - com a valorizagdo dos principios da liberdade, da igualdade de
direitos, da democracia e da dignidade da pessoa humana - bem assim pela influéncia das
intempéries da modernidade liquida’ que tornou as relagdes mais efémeras, mais liquidas,
muitas fundadas apenas no principio da afetividade e na busca da felicidade. Isso afeta
diretamente a configuracdo da familia, dando origem a novos tipos, mas sem afetar o modelo

tradicional, da familiar nuclear, que continua coexistindo ao lado dos demais modelos.

6 PEREIRA, Caio Mario da Silva — InstituicGes de Direito Civil. Vol, V, Direito de Familia, 152 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 5.

7 Modernidade liquida: termo utilizado por Zygmunt Bauman para explicar a vulnerabilidade das relacdes entre
as pessoas na fase atual. O sentido efémero em que se tornaram os relacionamentos e até os sentimentos. A idéia
de fluidez, de transitoriedade, de provisoriedade. Bauman também define Mundo liquido, um mundo sem forma,
que se distingue do mundo da modernidade, considerado um mundo com certezas. (BAUMAN, Zygmunt,
Modernidade Liquida. Rio de Janeiro: Zahar Editora, 2001).
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Alguns tipos sdo expressamente previstos nas constituicdes, outros, apenas
implicitamente, por meio de clausulas gerais e/ou conceitos juridicos indeterminados, a serem
preenchidos, posteriormente, diante do caso concreto, dada a realidade mutante da vida
humana. A Constituicdo do Brasil e também a Constituicdo de Portugal, por exemplo, fazem
essa previsao.

A Constituicdo de Portugal, como ja visto, traz a disciplina da familia, em
especial do casamento, nos artigos 36.°, 67.°, 68.%, 69.° e 72.°, asseverando, explicitamente,
que “Todos tém o direito de constituir familia e de contrair casamento em condigdes de plena
igualdade”, estando o casamento definido no artigo 1577.° do Cddigo Civil, como “o contrato
celebrado entre duas pessoas que pretendem constituir familia mediante uma plena comunhéao
de vida, nos termos das disposi¢des deste Codigo”.”

A dicgdo legal da Constituicdo portuguesa na expressao “o direito de constituir
familia e o de contrair casamento”, apesar de controversa na doutrina, ndo significa a reducao
do conceito de familia a unido conjugal fundada no casamento, “na medida em que ha uma
abertura do direito constitucional para possibilitar esse regime juridico as unides familiares de
facto”.”®

E do mesmo modo, a Constituicao do Brasil, no artigo 226, ao tratar da familia,
refere-se ao casamento, mas, também, a outras formas de entidade familiar, veja-se: “§ 3°.
Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. § 4° Entende-se,
também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.”®°

Como se pode notar, os tipos de entidades familiares explicitados no
mencionado artigo 226 sdo meramente exemplificativos, por serem 0S mais comuns
(casamento, unido estavel e familia monoparental). As demais entidades existentes estdo
implicitamente incluidas no comando constitucional citado, por forca do termo inclusivo
“também”, que é um conceito juridico indeterminado,®’ cuja concretizagio depende da
experiéncia da vida, mutante como ela é.

Sobre a questdo, Paulo Ldbo, citando Gomes Canotilho, lembra a forga do

rincipio da maxima efetividade ou principio da interpretacdo efetiva, no sentido de que “a
p p p p rpretag ) q

uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficécia lhe dé. Ou seja, na

8 CONSTITUICAO da Republica Portuguesa. — Op. Cit.
' CONDE, Cristiana Marilzine da Silva — Op. Cit.
8 CONSTITUICAO da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988. Op. Cit.
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duvida, deve preferir-se a interpretacdo que reconhega maior eficacia a norma constitucional”,
explicando que “se dois forem os sentidos que possam ser extraidos dos preceitos do artigo
226 da Constituicdo brasileira, deve ser preferido o que Ihes atribui o alcance de inclusdo de
todas as entidades familiares, pois confere maior eficacia aos principios de “especial protecao
do Estado” (caput) e de realizacdo da dignidade pessoal “de cada um dos que a integram” (§
80).82

Analisando a questdo, Maria Helena Diniz assinala que no ambito do Direito, a
familia possui trés acepcdes fundamentais, quais sejam, sentido amplissisimo, amplo e
restrito. No sentido amplissimo, abrange todos os individuos ligados, quer por vinculo da
consanguinidade ou de afinidade, incluindo inclusive estranhos, como pessoas prestando
servicos domesticos (artigo 1.412, paragrafo 2 °, CCB). No entendimento amplo, abrange 0s
conjuges, companheiros e seus filhos, linha reta e colateral de parentesco, bem como os afins.
Por ultimo, na acepcao restrita, vém as pessoas unidas pelo matriménio e pela unido estavel e
respectiva filiacdo, e, como entidade familiar, a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes (artigo n° 226, CRB).23

Nessa configuracdo, encontram-se na doutrina, e até na jurisprudéncia, novas
estruturas de convivéncia entre as pessoas com caracteristicas proprias de familia, o que nos
induz a pensar em novas visoes sobre a entidade familiar, a exemplo do que mostra a jurista
brasileira, Maria Berenice Dias, em sua Obra Manual de Direito das Familias®, e outros

eminentes juristas contemporaneos.

1.2.1. Familia matrimonial

A familia matrimonial decorre do casamento. E a familia tradicional, heranca
do direito romano, ainda com perfil predominante patriarcal, hierarquizada, patrimonializada
e heterossexual. E reconhecida apenas quando constituida pela chancela do Estado,®® mesmo
guando celebrada por autoridades religiosas.

O vinculo matrimonial até pouco tempo era insollvel e impedia que as familias

formadas pelos egressos de relacionamentos anteriores tivessem a possibilidade de serem

81 LOBO, Paulo Luiz Netto — Op. Cit.

8 |dem - Ibidem.

8 DINIZ, Maria Helena - Curso de Direito Civil Brasileiro, vol. 5. Direito de Familia. 292, ed. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2014, p. 23-24.

8 DIAS, Maria Berenice - Manual de direito das familias. Op. Cit. p. 135.
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formalizadas, mas, por forca das mudangas sociais porque vém passando o mundo, foi
permitida a dissolu¢do do vinculo matrimonial, tornando-se possivel a constituicdo de novo
matrimonio e o reconhecimento das familias entdo informais.%®

Contudo, ainda representa o modelo idealizado pela sociedade, possibilita uma
maior seguranca aos membros da familia e garante a protecdo do Estado naquilo que a
Constituicdo assegura.

Apesar de predominar as caracteristicas do modelo tradicional, a familia
matrimonial hoje foi sacudida pelos principios que regem as relac6es sociais hodiernas, nao

estando em crise, apenas se amoldou as transformacdes do tempo.

1.2.2. Familia monoparental

A familia monoparental é constituida por apenas um dos pais e seus
descendentes. Pode ser decorrente de casamento desfeito ou de simples adogdo por uma
pessoa solteira.t’

A Constituicdo do Brasil de 1988 passou a contemplar essa modalidade de
familia, fazendo constar, expressamente, em seu artigo 226, §4°, que “estende-se também por
entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”.%

Por outro lado, a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras também consideram a
pessoa solteira, separada ou vilva que mora sozinha como familia para fins de protecdo do
bem de familia (familia unipessoal ou familia “single”), por interpretacdo extensiva da Lei n°
8.098/1990, de 29 de marco. O Superior Tribunal de Justica - STJ chegou, inclusive, a
sumular enunciado nesse sentido, a Sumula 364, que preceitua: “O conceito de
impenhorabilidade de bem de familia abrange também o imovel pertencente a pessoas
solteiras, separadas e vitivas."%®

Flavio Tartuce, analisando as decisdes dos tribunais, diz que nessas decisdes,
tem prevalecido a tutela das pessoas, cuja moradia € imprescindivel para realizagdo da

dignidade humana, sobre qualquer consideragdo restritiva de entidade familiar. E que o

& 1dem - Ibidem.

8 |dem — Ibidem. p. 142

87 |dem — Ibidem. p. 139-150

8 CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil de 1988. Op. Cit.

8 SUMULA n° 364. Impenhorabilidade de bem de familia. Superior Tribunal de Justica. [Em Linhal.
[Consult. 31 out. 2016]. Disponivel em http://www.stj.jus.br/docs_internet/SumulasSTJ.pdf
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Tribunal, na aplicacdo da lei, tem procurado conforma-la & normas constitucionais, como

observado no julgado que cita:

“CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. LOCACAO. BEM DE FAMILIA. MOVEIS
GUARNECEDORES DA RESIDENCIA. IMPENHORABILIDADE.
LOCATARIA/EXECUTADA QUE MORA SOZINHA. ENTIDADE FAMILIAR.
CARACTERIZACAO. INTERPRETACAO TELEOLOGICA. LEI 8.009/90, ART.
1° E CONSTITUICAO FEDERAL, ART. 226, § 4°. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO. 1. O conceito de entidade familiar, deduzido dos arts. 1° da Lei
8.009/90 e 226, § 4° da CF/88, agasalha, segundo a aplicacdo da interpretacdo
teleoldgica, a pessoa que, como na hipotese, é separada e vive sozinha, devendo o
manto da impenhorabilidade, destarte, proteger os bens mdveis guarnecedores de
sua residéncia. 2. Recurso especial conhecido e provido (R. Especial 205.170-SP,
DJ de 07.02.2000). "

Com essa Vvisdo, pode se incluir no conceito de familia monoparental também
as pessoas solteiras, separadas e vilvas que moram sozinhas, ndo apenas para fins de protecéo
do bem de familia mas, mutatis mutandis, para receber a mesma protecdo que o Estado

concede as demais entidades familiares.

1.2.3. Unido de fato ou familias informais

Essa estrutura familiar foi durante muito tempo rejeitada pela lei, mas acabou
por ser aceita pela sociedade, fazendo com que as Constituicbes as contemplassem no

conceito de entidade familiar, algumas, expressamente, outras, de forma implicita.

A Constituicdo do Brasil assinala no § 3° do artigo 226, que “Para efeito da
protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”. Por seu turno, o legislador
ordinéario definiu a Unido Estavel por meio da Lei n® 9.278/96, de 10 de maio, artigo 1° (Lei
dos Conviventes), e também no Cddigo Civil, com idéntica redagdo, artigo 1.723, nos
seguintes termos: "E reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e
continua, de um homem e de uma mulher, estabelecida com objetivo de constituicdo de
familia”, sendo que a expressdo “de um homem e de uma mulher” j& foi superada no

ordenamento juridico patrio, podendo ser a uni3o estavel entre pessoas do mesmo sexo.%

% TARTUCE, Flavio - Novos principios do Direito de Familia brasileiro. Op. Cit.

%L 1dem - Ibidem.

92 DIAS, Maria Berenice - Manual de direito das familias. Op. Cit. p. 36.

% No dia5 de maiode2011, 0 Supremo Tribunal Federal brasileiro reconheceu, por unanimidade, a
possibilidade do estabelecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. Desta forma, os mesmos
direitos concedidos a casais heterossexuais sdo validos para as unides homoafetivas. (Supremo Tribunal Federal.
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As unifes estaveis no Brasil sdo, portanto, duradoras, publicas, continuas,
notorias, com o &nimus familiar inerente, tal como nos matriménios, havendo ou néo filhos
oriundos da relacdo. Possuem envolvimento, comunhdo de vida, com a aquisicdo de
patrimdnio conjunto e a consequente comunicacao, quando ndo ha contrato de convivéncia no
sentido da separagao total de patrimonios.®*

No entanto, é preciso distinguir o envolvimento afetivo prolongado (namoro)
da entidade familiar protegida pela Constituicdo (unido estavel). As fronteiras entre um e
outro estdo no auxilio matuo dos conviventes na realizacdo de seus projetos de vida e na
estabilidade da relacdo. E o ponto nodal que vai distinguir se o relacionamento é uma
verdadeira unido estavel, que se assemelha ao casamento, com estabilidade, permanéncia,
solidez, perenidade, um vinculo solido, resistente, imorredouro, como apontam 0s
lexicografos,® ou se se trata apenas de um namoro longo e compromissado.

Pablo Stolze lembra que “somente geram encargos os relacionamentos que, por
sua duragéo, levam a um envolvimento de vidas a ponto de provocar uma verdadeira mescla
de patrimoénio”. Para ele, “essa ¢ a unica hipotese reconhecida pelo Judicidrio a ensejar a
partilha dos bens adquiridos ap6s o inicio do vinculo de convivéncia”.%

Os tribunais, efetivamente, excluem os casos de relagfes eventuais, fugazes,
que ndo apresentam interesse juridico entre as partes, como as hip6teses de namoro ou de
aconchego sexual esporadico, o fornicatio simplex, caracterizando a situacdo de amantes, sem
relevo na esfera de seus direitos pessoais, sendo categdricos em vincularem a publicidade, que
ndo admite clandestinidade da demonstracdo do afeto, e a continuidade, que afasta pontos de
ocluséo e interrupgdes que desnaturem a relagdo de unio estavel.¥’

Contudo, doutrina e jurisprudéncia, com base na legislagdo em vigor e nos
principios constitucionais pertinentes, tém por unido estavel no Brasil, a convivéncia
continua, publica e duradora, sem limite minimo de tempo, entre duas pessoas,
independentemente de sexo, com 0 objetivo de constituir familia (mas ndo ha exigéncia de

filhos), desde que n&o haja impedimento, pois se houver sera considerada concubinato.

BRITO, Ayres - Relacdo homoafetiva e entidade familiar. [Em linha]. [Consult. 5 set. 2016]. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo625.htm.)

% DIAS, Maria Berenice - Manual de direito das familias. Op.Cit. p. 36.

% |dem — Ibidem. p. 158.

% STOLZE, Pablo - Contrato de namoro. [Em linha]. [Consult. 02 nov. 2016]. Disponivel em
http://jus.com.br/artigos/8319/contrato-de-namoro

% LIMA, Lucia Miguel da Silva - A distingdo entre o namoro e a unido estavel, relagdes esporadicas e
coexisténcia de relagbes afetivas sob a 6tica do Direito de Familia. Revista do Ministério Publico. Ano 27,
jan-mar-2006, nim 105. Lisboa: Edtorial Minerna.
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Assim, se a relagdo for estavel, notoria, continua e publica, indubitavelmente, é
uma entidade familiar.

Acrescente-se que ndo ha qualquer diferenca de tratamento da unido estavel
para a familia decorrente do casamento, gozando ambas dos mesmaos direitos, ressalvando-se
tdo-somente o regime de bens que, na unido estavel, é unicamente o regime de comunh&o
parcial de bens, que, também, pode ser adotado pelo casamento, no mais, ndo ha diferenca.

Ja em Portugal, o vento muda de rumo, ha acirrada polémica entre os doutos. A
unido de facto, atualmente regulada por meio da Lei n°® 07/2001, de 11 de maio (artigo 1°, n°
2), “é a situacdo juridica de duas pessoas que, independentemente do sexo, vivam em
condicdes analogas as dos conjuges ha mais de dois anos”.®® Como ensina Jorge Duarte
Pinheiro, “[...] é reconduzivel a uma coabitagdo, na tripla vertente de comunhao de leito, mesa
¢ habitacdo”.%

A unido de fato também esté tipificada no Codigo Civil Portugués, no artigo
2020°:

“Artigo 2020.° (Unido de facto)

1. Aquele que, no momento da morte de pessoa ndo casada ou separada
judicialmente de pessoas e bens, vivia com ela ha mais de dois anos em condi¢fes
andlogas as dos conjuges tem direito a exigir alimentos da heranca do falecido, se
o0s ndo puder obter, nos termos das alineas a) a d) do artigo 2009.

2. O direito a que se refere o nimero precedente caduca se ndo for exercido nos
dois anos subsequentes a data da morte do autor da sucesséo.

3. E aplicavel ao caso previsto neste artigo, com as necessarias adaptagdes, 0
disposto no artigo anterior. "%

Enquanto no Brasil ndo hd a exigéncia de um tempo minimo para
reconhecimento da unido estavel, exigindo-se apenas uma convivéncia continua, publica e
duradora, em Portugal, a lei exige um lapso superior a dois anos.

Também néo se iguala aos direitos das familias decorrentes do casamento, a
“vivéncia em ‘condicbes andlogas a de conjuge’ "% aposta na Lei n® 07/2001, de 11 de maio,
serve apenas para a caracterizagdo do instituto, ndo para a igualdade de direitos com as
pessoas casadas. Os direitos dos conviventes em unido de facto sdo apenas aqueles conferidos

pela mencionada lei, in verbis:

“Artigo 3.° Efeitos

As pessoas que vivem em unido de facto nas condigBes previstas na presente lei tém direito
a:

a) Protec¢do da casa de morada de familia, nos termos da presente lei;

9% ESTATUTO da Economia Comum: lei n° 6/01, de 11 de maio de 2001. Op. Cit.

9 PINHEIRO, Jorge Duarte - O Direito da Familia Contemporaneo. 42 ed. Lishoa: AAFDL, 2013, p. 674.

10 ESTATUTO da Unido de Facto: lei 7/01, de 11 de maio de 2001. Diario da Republica Série 1-A. N° 109
(11-05-2001), p. 2797. [Consult. 5 set. 2016]. Disponivel em http://www.dre.pt/pdfgratis/2001/05/109A00.PDF
101 [dem — lbidem.
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b) Beneficiar do regime juridico aplicavel a pessoas casadas em matéria de férias, feriados,
faltas, licencas e de preferéncia na colocacéo dos trabalhadores da Administracao Publica;
¢) Beneficiar de regime juridico equiparado ao aplicavel a pessoas casadas vinculadas por
contrato de trabalho, em matéria de férias, feriados, faltas e licengas;

d) Aplicacéo do regime do imposto sobre o rendimento das pessoas singulares nas mesmas
condicOes aplicaveis aos sujeitos passivos casados e ndo separados de pessoas e bens;

e) Proteccdo social na eventualidade de morte do beneficiario, por aplicagdo do regime geral
ou de regimes especiais de seguranga social e da presente lei;

f) Prestagbes por morte resultante de acidente de trabalho ou doenca profissional, por
aplicacdo dos regimes juridicos respectivos e da presente lei;

g) Penséo de preco de sangue e por servicos excepcionais e relevantes prestados ao Pais, por
aplicacéo dos regimes juridicos respectivos e da presente lei. 102

A doutrina portuguesa explica essa diferenca de tratamento em razdo da nao
igualdade dos institutos, conforme ensinam Francisco Coelho e Guilherme de Oliveira:

“Casamento e unido de fato sdo situacfes maritalmente diferentes: os casados
assumem o compromisso de vida em comum; os membros da unido de facto néo
assumem, ndo querem ou ndo podem assumir esse compromisso. (...). Um
tratamento diferente das duas situagdes, em que as pessoas que vivam em unido de
facto, ndo tendo os mesmos deveres, ndo tenham em contrapartida 0s mesmos
direitos das pessoas casadas, mostra-se assim conforme ao principio da igualdade,
que sO quer tratar como igual o que é igual e ndo o que ¢ diferente, ndo havendo
base legal para estender a unido de facto as disposi¢des que ao casamento se
referem. 103

Entendem esses autores que os membros da unido de facto ndo estdo sujeitos
aos efeitos pessoais do artigo 1672° do Cddigo Civil portugués, na medida em que néo
assumem compromissos que o0s cdnjuges assumem, ndo estando vinculados, portanto, a
qualquer dos deveres pessoais impostos aos membros da familia matrimonial, ndo podendo,
por exemplo, nenhum deles acrescentar aos seus apelidos o apelido do outro.*%

Quanto aos efeitos patrimoniais, asseveram que estdo estes sujeitos ao regime
geral das relacBes obrigacionais e reais, podendo contratarem com terceiros ou entre si, como
se estranhos fossem, uma vez que o estatuto que regula o regime de bens refere-se

exclusivamente aos membros da relacdo matrimonial. Em palavras suas:

“As relacGes patrimoniais entre 0s cdnjuges e entre estes e terceiros estao sujeitas a
um estatuto particular, a que se chama ‘“regime de bens do casamento”. Ndo
acontece assim na unido de fato. Nao ha aqui um ‘“regime de bens”, nem tém
aplicacdo as regras que disciplinam os efeitos patrimoniais do casamento
independentes do regime de bens, o chamado “regime primario” (artigos 1678° a
1697° Cciv): administracao dos bens dos conjuges, dividas dos conjuges e bens que
respondem por elas, partilha dos bens do casal etc. Os membros da unido de fato
em principio sdo estranhos um ao outro, ficando as suas relagbes patrimoniais
sujeitas ao regime geral das relagdes obrigacionais e reais. Segundo as regras do
direito comum, cada um pode vender bens mdveis ou imoveis, dar ou tomar de
arrendamento, contrair dividas. Podem também os dois contratar um com o outro:
fazer contratos de compra e venda, de trabalho, locacdo, depoésito, comodato e

102 1dem — Ibidem.

108 COELHO, Francisco Pereira; Oliveira, Guilherme de — Curso de Direito de Familia. 42 ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p. 57.

104 1dem - Ibidem. p. 69.
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mtuo etc. O artigo 1714° do Codigo Civil, que proibe determinados contratos entre
conjuges, ndo tem aplicacdo a uniéo de fato. " 1%

Nesse sentido, o Ac. da rel. de Evora, de 4/10/2001 (Col. Jur. 2001, t. 4, p. 266)
decidiu que a pessoa que vive em unido de facto com outrem ndo pode reclamar do se ex-
cdnjuge o pagamento de alimentos, por aplicacdo analdgica do artigo 2019° Cédigo Civil
quando este se refere ao casamento.'%®

Prosseguem afirmando os autores citados que a lei também ndo prevé, em
rigor, direitos e deveres que vinculem reciprocamente os membros da unido em causa, assim
como ndo estipula regras especificas ao nivel da administracdo e disposi¢cdo de bens ou de
dividas. No que respeita a ligacdo entre os companheiros, ela dissolve-se pela simples vontade
de uma das partes, ndo carecendo de intervencao estatal ou de um especial formalismo.’

Também anotam que para segurar direitos, os conviventes celebram “contrato
de coabitagdo”, que nao se confunde com a unido de fato. “Este ndo ¢ um contrato, mas, como
as palavras dizem, uma situagdo de fato a que a lei atribui efeitos juridicos;” pelo contrario, o
“contrato de coabitagdo ¢ um contrato ou, dizendo melhor, uma unido de contatos em que os
membros da unido de fato reGnem vérias espécies contratuais em vista da organizacdo
convencional das suas relagcBes patrimoniais, durante a vida da relacdo e apds a extincao
desta.”10%®

Citando Carbonnier dizem que a pratica dos “contratos de concubinato”, feitos
no notério, é recorrente nos Estados Unidos, no Canada e na Holanda, mas pde em duvida a
validade desses contratos no direito francés. Embora apenas reinam num sé ato acordos que
seriam validos considerados isoladamente, que a sua “dindmica de conjunto” torna o contrato
suspeito, ndo de imoral, mas de ilicito, “porque quer dar forca obrigatoria a uma espécie de
casamento privado, violando assim o monopélio do Estado em matéria de casamento”.1%°

Por outro lado, justificam que os membros da unido de fato vivem em
comunh&o de leito, mesa e habitacdo, como se fossem casados, e por isso cria-se uma
aparéncia de vida matrimonial, que pode suscitar a confianca de terceiros que contratem com
0s membros da relacdo ou com um deles. Nesse caso, entendem caber & unido de fato, a
aplicacdo do artigo 1691°, al. b, do Cddigo Civil, no sentido de que 0s sujeitos da relagédo
sejam solidariamente responsaveis (artigo 1695, n° 1) pelas dividas contraidas por qualquer

deles para ocorrer aos encargos normais da vida em comum. Ou seja, utilizam-se “de dois

105 |dem - Ibidem. p. 71-72.
106 |dem - Ibidem. p. 77.

107 |dem - Ibidem. p. 71-72.
108 |dem - Ibidem. p. 73-76.
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pesos e de duas medidas diferentes” para a mesma situagdo fatica, qual seja, a unido de fato,
contrariando a propria légica do sistema que defendem.

Como se nota pelo pensamento desses autores, que representam a doutrina
majoritaria portuguesa, a familia é definida pelo matriménio, pela ideia da familia central. Ha
autores, como é o caso de Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, que defendem
que a propria Constituicdo portuguesa ndo reconhece a unido de fato como familia. Para eles:

“A questao de saber o que disponha a Constituicdo da Republica sobre a unido de
facto merece alguma atencdo; o ponto tem sido pouco estudado e é importante
conhecer os condicionamentos ou imposi¢des que resultem da Lei fundamental
nesta matéria.

A primeira observacdo a fazer é que a Constituigdo néo fala na unido de facto nem
dispbe diretamente sobre ela. (...) Embora a formulagdo do art. 36° levante as
maiores duvidas e varias interpretaces sejam legitimas, temos entendido que o art.
36 n° 1@ parte, ndo pretende referir-se a unido de facto, mas respeita
exclusivamente & matéria da filiagdo: o “direito de constituir familia” é, em
primeiro lugar, um direito a procriar, e, em segundo lugar, um direito a estabelecer
as correspondentes relag6es de maternidade e paternidade (*°).

Nem pode extrair-se o reconhecimento da unido de facto da 22 parte do n° 1 do art.
36° que a coenvolveria como ‘“dimensdo ou vertente negativa” do “direito de
contrair casamento” (°°). A “dimensdo ou vertente negativa” do direito de casar é o
direito de ndo casar; ndo é o direito de estabelecer uma unido de facto.” *'°

Esses autores explicam a protecdo constitucional da unido de facto em outro
dispositivo constitucional, qual seja, o n° 1, do artigo 26° da CFpt, que trata do direito ao

desenvolvimento da personalidade, adiante transcrito, mas nao o colocam no rol do artigo 36°.

“Artigo 26.° (Outros direitos pessoais)

1. A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento
da personalidade, a capacidade civil, & cidadania, ao bom nome e reputacdo, a
imagem, & palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a proteccao
legal contra quaisquer formas de discriminacéo. "*'! (destaque posterior).

Em sua concepcéo, o ordenamento aceita a unido de facto como familia apenas
em algumas situacdes e para determinados efeitos, como por exemplo, para fins de seguranca
social, chamando-a de ‘agregado familiar’, bem assim no direito da locag@o, em situagdes da
vida comum, é taxativo em n&o considera-la relagéo familiar.!*?

E mesmo com a Lei n° 7/2001, de 11 de maio, a situacdo da unido de fato ndo
ser considerada familia ndo muda, apenas recebe algumas medidas de protecdo, 0 que 0s
autores citados consideram um avango muito grande em relacdo & legislacdo anterior, como
por exemplo, a possibilidade de adogdo de menores pelos membros da unido, mas continua a

margem desse enquadramento. 12

109 1dem — Ibidem.

110 1dem - Ibidem. p. 55-56.

111 CONSTITUICAO da Republica Portuguesa. Op. Cit.

112 COELHO, Francisco Pereira; Oliveira, Guilherme de. Op. Cit.. p. 59.
113 |dem - Ibidem. p. 60- 61.
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No entanto, ha juristas renomados que defendem posicéo contraria em relacéo
a unido de fato, como Gomes Canotilho e Vital Moreira, corrente a que nos filiamos, em razdo
dos principios constitucionais que regulam o direito atual, mormente o da dignidade da pessoa
humana.

Para estes cientistas do Direito, o conceito constitucional de familia néo
abrange apenas a “familia matrimonializada”, pois had uma abertura constitucional, ou mesmo
uma obrigacdo, para conferir o devido relevo juridico as unides de facto. Afirmam que
“Constitucionalmente, o casal nascido da unido de facto juridicamente protegida também é
familia e, ainda que os seus membros ndo tenham o estatuto de cnjuges seguramente que nao
ha distinges quanto as relacdes de filiagio dai decorrentes.”*'*

Nesse mesmo trilhar, seque Telma Carvalho, para quem:

[...] a unido de facto ndo pode deixar de ser reconhecida como uma relagdo juridico
familiar, face a actual redaccéo do artigo 36.%, n.° 1 da Constituicdo da Republica
Portuguesa e face aos efeitos que sdo e vao sendo reconhecidos a prépria unido de
facto.11®

Esclarece Telma que esse enquadramento da unido de fato como familia
decorre dentre outros fatores da propria funcdo teleoldgica do instituto, na medida em que

promove a realizacdo pessoal dos sujeitos da relacdo.''® Em palavras suas:

“[...] esta qualificacio ndo se deve apenas a uma clara e evidente evolugdo social
apreendida pelo direito, mas também a prépria funcéo teleolégica da unido de facto
de comunhdo plena de vida de mesa, de leito e habitacdo, permitindo, tal como no
casamento a realizacio pessoal de cada sujeito familiar. A unido de facto afasta-se
assim das qualificadas relagdes furtuitas e passageiras, que ndo se coadunam como
uma qualificacdo de relacdo familiar. A unido de facto encontra-se na esfera de
proteccdo constitucional prevista no artigo 67.° da Constituicdo da Republica
Portuguesa que prevé a proteccdo a familia. 1%

E diferente do que afirma Jorge Duarte Pinheiro, Telma Carvalho entende que
“o acordo que resulta das declaracGes de vontade pode ser qualificado como um contrato [...]
Ao considerarmos a unido de facto como um contrato, estariamos perante uma aproximacao a
natureza juridica do casamento, embora, mesmo no casamento a contratualidade n&o seja um
entendimento pacifico na doutrina”!®, 0 que seria uma injustica social ndo conceder diretos
iguais ao casamento as pessoas que vivem em unido de fato, pois se contrastarmos os direitos

conferidos pelo casamento com aqueles conferidos a unido de facto veremos que o nivel de

14 CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital - Constituigdo da Republica Portuguesa Anotada. Vol. I.
Coimbra: Coimbra Editora, 2007. 382

115 CARVALHO, Telma - A unido de facto: a sua eficacia juridica. In: Comemoracfes dos 35 anos do Codigo
civil e dos 25 anos da reforma de 1977. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. p. 226.

116 1dem — Ibidem.

17 1dem — Ibidem.

118 |dem — lbidem. p. 221-255.
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protecdo insito nessa modalidade convivencial é, flagrantemente, mais reduzido, como
indiciam os seguintes elementos: “a inexisténcia da comunhdo de bens; o impedimento de
prestacdo de assisténcia na doenca; a existéncia apenas de sucessdo testamentaria (e ndo de
sucessao hereditaria tal como acontece no casamento); a impossibilidade de aquisicdo comum
de préstimos; a impossibilidade para requerer a incapacidade ou auséncia do companheiro; a
inexisténcia de suceder no contrato de arrendamento”.*®

Maria Luisa Lobo também sinalisa nesse sentido quando comenta a situacdo
juridica dos sucessores legitimos, criticando o rol previsto no art. 2132° do Cdédigo Civil
portugués - por ser limitado ao conjuge sobrevivo, a certos parentes do falecido e ao Estado.
Diz que “o quadro de sucessiveis tem, hoje, de ser complementado com a identificacdo dos
regimes consagrados em matéria de unido de facto (art. 4°) e de protec¢do de pessoas que
vivam em economia comum (art. 5°)”,*?° significando dizer que tanto a uni&o de fato quanto a
economia comum séo tidas como familia.

Nesse trilhar e seguindo a ideia do novo conceito de familia, certamente esta é
a posicdo a prevalecer doravante na Corte Portuguesa, mormente por forca dos principios da

igualdade, democracia e dignidade da pessoa humana.

1.2.4. Familia homoafetiva

A familia constituida por pessoas do mesmo sexo. A Constituicdo brasileira,
inicialmente, previa apenas a familia decorrente do casamento; posteriormente, em 1988,
passou a prevé trés tipos, a familia tradicional (matrimonial); a familia monoparental e a
decorrente da unido estavel, e, somente, em 2011, apds varias decisdes judiciais atribuirem
consequéncias juridicas a essas relagdes, o Supremo Tribunal Federal concedeu iguais direitos
e deveres a unido das pessoas do mesmo sexo (unido homoafetiva).!? No dia 05 de
maio de 2011, reconheceu, por unanimidade, a possibilidade do estabelecimento da unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo. Desta forma, os mesmos direitos concedidos a casais
heterossexuais sdo validos para as unides homoafetivas. Veja-se:

‘EMENTA 1. (..) 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS
PESSOAS EM RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO DA

119 CONDE, Cristiana Marilzine da Silva — Op. Cit.

120 . OBO, Maria Luisa - Direito das sucessdes. Da sucessdo em particular. [Em linha]. [Consult. 24 mai.
2017]. FDUCP. Disponivel em https://pt.scribd.com/doc/186612788/Direito-das-Sucessoes-Apontamentos-
sobre-a-Sucessao-Legitima-e-Legitimaria

121 BARROSO, Luis Roberto - A jurisdigdo constitucional no Brasil. Op. Cit.
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DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA
ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO
DO PRECONCEITO COMO CAPITULO
DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM  AO
PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL.
LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE,
INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE.
DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA.
(...). 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA
FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO
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. 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”. (...). 6. INTERPRETACAO DO
ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE COM A
CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA “INTERPRETACAO
CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA
COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. (STF - ADI: 4277
DF , Relator: Min. AYRES BRITTO, Data de Julgamento: 05/05/2011,
Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJe-198 DIVULG 13-10-2011
PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-02607-03 PP-00341)”, 1?2

A partir de entdo passou a justica a admitir a conversdao da unido homoafetiva
em casamento, passando o Superior Tribunal de Justica a admitir a habilitacdo para o
casamento diretamente junto ao Registro Civil - sem exigir antes formalizar a unido para
depois transforma-la em casamento, sendo que, posteriormente, em 2013, o Conselho
Nacional de Justica, editou a resolugédo n° 175, vedando os cartorios de registro civil de todo o
pais de recusarem a celebracdo de casamento civil ou a conversdo de unido estavel em
casamento de pessoas de mesmo sexo, igualando os direitos das unides homoafetivas aos das
unides heterossexuais, num verdadeiro exercicio interpretativo de mutacdo constitucional ou

interpretacdo evolutiva do texto maior,'?® uma vez que a norma constitucional reconhecia a

122 gypremo Tribunal Federal. BRITO, Ayres - Proibicdo de discriminacdo das pessoas em razdo do sexo...
[Em linha]. [Consult. 5 set. 2016]. Disponivel em https:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20627236/acao-
direta-de-inconstitucionalidade-adi-4277-df-stf.

123 £ ym processo informal de reforma do texto da Constitui¢do, amoldando-se o sentido da norma aos novos
anseios da sociedade. E o dialogo realizado entre o texto e a sociedade, exigindo-se continua adaptacdo de suas
normas a realidade social e seus conflitos. (Conf.. MATA, Marco Antonio Sevidanes da - Interpretacéo
constitucional evolutiva dos direitos sociais. Apontamentos sobre a mutacéo constitucional, a reserva do
possivel e o trabalho escravo no Brasil. [Em linha]. [Consult. 25 dez. 2016]. Disponivel em
https://jus.com.br/artigos/8839/interpretacao-constitucional-evolutiva-dos-direitos-sociais)
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unido estdvel como entidade familiar apenas entre “o homem e a mulher” (artigo 226, § 3°,
CF).

Depois de acirrados debates no ambito da doutrina do Direito de Familia,
houve também aceitacdo pela corrente majoritaria, hoje prevalecente, que, reunida na VII
Jornada de Direito Civil, realizada pelo Conselho da Justica Federal, em setembro de 2015,
chegou a aprovar o enunciado n® 601, segundo o qual “¢ existente e valido o casamento
entre pessoas do mesmo sexo”'?* de modo que a questio ja se encontra resolvida nesta
seara.

Em Portugal, foi editada uma lei em 2010 (Lei n® 09/2010, de 31 de maio),
alterando o Codigo Civil para permitir o casamento de pessoas do mesmo sexo, porém, o
direito de adocdo ndo foi permitido na época, somente em 2016, com a aprovacdo da Lei n°
2/2016, de 29 de fevereiro, foi reconhecido o direito de igualdade de direitos a familia
homoafetiva, com a possibilidade de adogéo plena por casais do mesmo sexo.

Hoje, a familia homoafetiva no Brasil e em Portugal é uma realidade, tanto
homens quanto mulheres podem constituir familia em igualdade de direitos com os casais

heterossexuais, inclusive se tornarem uma familia adotiva ou substituta.

1.2.5. Familias recombinadas e pluriparentais

Sdo chamadas por muitos nomes como compostas, recompostas, reconstruidas,
recombinadas, mosaicos, pluriparentais, binucleares e ensambladas. Sdo familias em geral
constituidas depois do desfazimento de relagdes afetivas anteriores, decorrentes do
matrimonio ou da unido de fato de um casal, no qual um ou ambos de seus integrantes tém
filhos provenientes de um casamento ou relacdo previa e levam para a nova familia esses
filhos da relacdo anterior.

Claudia Elisabeth ressalta que a questdo da pluriparentalidade tem sido um
tema pouco visibilizado, muito embora se insira no ambito maior da parentalidade
socioafetiva, tdo bem construida pela doutrina e jurisprudéncia patrias, especialmente na
ultima década. Alerta que “se, tradicionalmente, o parentesco é consangiiineo ou civil e as

relagdes de parentalidade estdo associadas ao par pai e mde (um filho = um pai e uma mae),

124 TARTUCE, Flavio - Estatuto da Familia x Estatuto das Familias. Singular x plural. Exclusdo x inclusdo.
[Em linha]. [Consult. 31, out. 2016]. Disponivel em
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na pratica, trés experiéncias da contemporaneidade tém trazido outras realidades para o
direito: as familias recombinadas, 0 uso das novas tecnologias reprodutivas e as préaticas de
solidariedade familiar (familia formada por amigos e outras pessoas com vinculos de
afetividade ndo biolégica ou conjugal em rede de solidariedade)”.1?°

A familia recombinada edifica-se sobre o afeto e a vontade das partes, assim
como qualquer familia classica, mas ndo dispGe de previsdo legal que imponha deveres ou
assegure direitos. “A especificidade decorre da peculiar organizacdo pelo nucleo, reconstruido
por casais onde um ou ambos sdo egressos de casamentos ou unides anteriores. Eles trazem
para a nova familia seus filhos e, muitas vezes, tém filhos em comum. E a cléssica express3o:
os meus, 0s teus, os nossos.”*?® Os adultos coabitam com as criancas e contribuem
reiteradamente para o seu bem-estar, ajudam a edificar/recompor a coesdo familiar mas,
paradoxalmente, sdo desprovidos de um regime legal especifico, gerando, em determinados
casos, discussdes sobre relacbes de paternidade e filiagdo socioafetiva e bioldgica.'?’ Em
nome do principio da solidariedade, a Jurisprudéncia tem reconhecido o direito de
convivéncia ao filho do cénjuge ou companheiro direito a alimentos, quando comprovada a
existéncia de vinculo afetivo entre ambos, e que tenha ele assegurado sua mantenca durante o
periodo em que conviveu com o seu genitor.'?8

Ha quem distinga a familia estendida da familia composta, onde a primeira
seria a extensdo do grau de parentesco, ou seja, a familia nuclear mais um parente, enquanto a
segunda corresponderia a familia nuclear mais um ‘ndo’ parente. Contudo, ambas estdo
inseridas nos conceitos de familias recombinadas e pluriparentais.

Relativamente a expressdo pluriparental, ha que se observar que ndo exige
necessariamente o ingresso de filhos da relagéo anterior como por exemplo, uma unido de
parentes colaterais como irm&os e primos ou tios e sobrinhos etc, ou decorrentes do uso das
modernas técnicas de reproducéo assistida e das praticas de solidariedade familiar.

Maria Berenice Dias define as familias pluriparentais como ‘“familias
caracterizadas pela multiplicidade de vinculos, ambiguidade de fungdes dos novos casais e
forte grau de interdependéncia”,?® acrescendo que se encaixam nesse conceito os vinculos

que se estabelecem com mais de duas pessoas desempenhando as funcdes parentais, novas

http://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,M1229110,41046-
Estatuto+da+Familia+x+Estatuto+das+Familias+Singular+x+plural

125 pOzz7I, Claudia Elisabeth — Op. Cit.

126 DIAS, Maria Berenice - Manual de direito das familias. Op. Cit. p. 141.
127 |dem — Ibidem.

128 |dem — Ibidem.

129 |dem — Ibidem.
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realidades cada vez mais frequentes, principalmente quando séo utilizadas as modernas
técnicas de reproducdo assistida, em que mais de uma pessoa faz parte do processo
procriativo, sendo possivel nestas novas conformacdes reconhecer que o filho tem mais de
dois pais, o que lhe garante direitos com relacdo a todos e todos devem assumir os deveres
decorrentes do vinculo pluriparental.**

Maria Valadares, citada por Raphael Pinheiro, ressalta que “a formagdo da
familia “mosaico” prescinde de uma ruptura de uma relacdo marital, porém, ndo se pode
esquecer que cada vez mais cresce a op¢do pela progenitura individual, evidenciado nas
producbes independente e até mesmo na ado¢do, ndo sendo aquela pré-requisito para a
formacdo desta entidade familiar.13!

Segundo Janaina Rosa Guimaraes, também citada por Raphael Pinheiro, “¢ a
familia composta por uma rede social cada vez mais complexa, com novas relac6es de poder e
género, e com tendéncia a uma maior horizontalidade nas relagdes.” Um novo tipo de familia
extensa, com novos lacos de parentesco e uma variedade de pessoas exercendo praticamente a
mesma funcio, como duas maes, dois pais, meio-irmaos, varias avos e assim por diante.!

Convém esclarecer, por pertinente, que a possibilidade do uso das tecnologias
reprodutivas, ja estd regulamentada em varios paises, no Brasil, por exemplo, a Lei da
Biosseguranga (Lei n°® 11.105/2005, de 24 de margo) e a Resolugdo n° 1.358/92, de 19 de
novembro, do Conselho Federal de Medicina, tratam das préticas de solidariedade, afetividade
e biotecnologias reprodutivas, e permitem a participacdo de varios atores no processo de
reproducdo, quais sejam, doadores de gametas, receptores de gametas, pais juridicos, pais
biologicos, pais afetivos, parentalidade post mortem, substituicdo de Gtero, embrides
criopreservados, doacdo de embrides e embrides destinados a pesquisa,'®® de modo que a
pluriparentalidade ou familia pluriparental decorrente dessas técnicas € uma realidade do
século atual, um desafio a ser enfrentado pela comunidade juridica.

Sobre essa realidade da familia recombinada e/ou pluriparental, Flavio Tartuce
relata que “o que se tem visto na jurisprudéncia até aqui é uma escolha de Sofia, entre o vinculo
bioldgico e o socioafetivo”, o que, em sua opinido, ndo pode prosperar em muitas situagoes faticas.

Questiona por que ndo seria possivel ter a pessoa dois pais ou duas maes no registro civil, para

130 DIAS, Maria Berenice. Familia pluriparental, uma nova realidade. [Em linha]. [Consult. 31 out, 2016],
Disponivel em http://www.Ifg.com.br.

131 PINHEIRO, Raphael Fernando. A familia mosaico e seus reflexos no direito: 0s meus, os teus, 0s nossos.
[Em linha]. Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 103, ago 2012. [Consult. 05 jul. 2016]. Disponivel em:
<http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12157&revista_caderno=14>

132 1dem — lbidem.
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todos os fins juridicos, inclusive familiares e sucessorios?'3* E comemora noticiando a inédita
sentenca prolatada pela juiza Deisy Cristhian Lorena de Oliveira Ferraz, da Comarca de
Ariquemes, Rondbnia, determinando o duplo registro da criangca, em nome do pai biologico e
do pai socioafetivo, diante de pedido de ambos para 0 reconhecimento da
multiparentalidade.'®

Traz também importante decisdo do Tribunal de S&o Paulo, que determinou o

registro de madrasta como mae civil de enteado, mantendo-se a mde biologica, que havia

falecido quando do parto: 1%

“MATERNIDADE SOCIOAFETIVA Preservacdo da Maternidade Biolégica Respeito
a memoria da mae bioldgica, falecida em decorréncia do parto, e de sua familia -
Enteado criado como filho desde dois anos de idade Filiacdo socioafetiva que tem
amparo no art. 1.593 do Cédigo Civil e decorre da posse do estado de filho, fruto de
longa e estdvel convivéncia, aliado ao afeto e consideragbes miituos, e sua
manifestacdo publica, de forma a ndo deixar dilvida, a quem ndo conhece, de que
se trata de parentes - A formacdo da familia moderna ndo-consanguinea tem sua
base na afetividade e nos principios da dignidade da pessoa humana e da

solidariedade Recurso provido. l

Assim, como diz Claudia Pozzi, ha efetividade de um mundo em mutacao
apreendido na dinamica interpretacdo/aplicacdo, vivéncias e praticas de autodeterminacédo da
afetividade que devem ser reconhecidas pelo direito: “um direito que refunde o mundo social
no mundo juridico, que vem a transcender as fronteiras do direito de familia com referencial
interno e trazer novos marcadores juridicos para as relagdes de parentalidade,”'® realidade da

qual, a sociedade contemporanea ndo pode mais fugir.

1.2.6. Paralelas ou simultaneas

Em contraponto a familia matrimonial, tém-se as relacbes nominadas de

adulterinas ou concubinéarias, que apesar de ndo aceitas pela moral e pelos bons costumes,

existem e produzem efeitos no mundo juridico.

183 p0OZzzI, Claudia Elisabeth — Op. Cit.

13 TARTUCE, Flavio - O principio da afetividade no direito de familia. Breves consideracdes. Op. Cit.

135 |dem — Ibidem.

136 |dem — Ibidem.

137 Tribunal de Justica de S&o Paulo. Silva Jinior, Alcides Leopoldo e - Maternidade Socioafetiva. [Em linha].
[Consult. 26 dez. 2016]. Disponivel em https:/tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22130032/apelacao-apl-
64222620118260286-sp-0006422-2620118260286-tjsp

1% pOZZI, Claudia Elisabeth — Op. Cit.
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No Brasil, o concubinato é tratado no artigo 1.727 do Cddigo Civil, que o
define como as relagdes ndo eventuais entre “o homem e a mulher”!3® impedidos de casar e

que ndo estejam separados de fato.

“Artigo 1.727. As relacdes ndo eventuais entre 0 homem e a mulher, impedidos de
casar e que ndo estejam separados de fato, constituem concubinato, aplicando-se a
este, mediante comprovacdo da existéncia da sociedade de fato, as regras do
contrato_de sociedade. "'*° (destaque aposto).

Anteriormente & Constituicdo de 1988, a doutrina dividia o concubinato em
puro e impuro; no primeiro caso, 0s participantes ndo tinham impedimento para casarem,
formando as unides estaveis, aceitas pela sociedade; enquanto no segundo caso, também
chamado de concubinato adulterino, havia esse impedimento.

Hoje, por concubinato, tem-se apenas a relacdo adulterina, em que uma das
partes esta casada e forma com terceira pessoa uma familia paralela - pratica repudiada pela
sociedade. E o concubinato tratado no artigo 1727, CC,'*! vez que a “unido entre duas pessoas
ndo impedidas de casar” constitui a unido estavel, ja protegida pela Constitui¢ao.

Em Portugal, para a doutrina mais vanguardista, a questdo tem semelhante
interpretacdo. Diz esta corrente que a alinea ‘c’ do n® 1 do artigo 1871, do Cdédigo Civil, trata
da unido de fato, na primeira parte, quando se refere a expressdo: “comunhdo duradoura de
vida em condicdes analogas as dos conjuges”, e do concubinato, na segunda parte, ao

assinalar: “concubinato duradouro”**?. Eis a redacio grafada:

“Quando, durante o periodo legal da concepcdo, tenha existido comunh&o
duradoura de vida em condigdes andlogas as dos cénjuges ou concubinato
duradouro entre a mée e o pretenso pai. "*** (destaque posterior)

Por outro lado, ha a corrente tradicional que defende existirem as duas espécies
de concubinato; o concubinato qualificado ou "more uxorio", na primeira parte, e o simples,
na segunda parte, com a diferenca de que no ultimo (simples) ndo ha exigéncia de comunhéo
de vida e habitacéo, caracterizando-se apenas pela “pratica frequente de relagdes sexuais, por

certo casal, fora do matriménio”.'**

139 |é-se, agora, “entre duas pessoas” (interpretagio conforme a Constituicdo decorrente de mutagdo
constitucional).

140 cODIGO Civil Brasileiro: lei no 10.406/02, de 10 de janeiro de 2002. Presidéncia da Republica do Brasil.
Casa civil. Subchefia para assuntos juridicos. [em linha]. [consult. 5 set. 2016]. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm

141 1dem — Ibidem.

142 ALMEIDA, Geraldo da Cruz - Da Uniédo de Facto: Convivéncia more uxdrio em Direito Internacional
Privado. Lisboa: Pedro Ferreira, 1999, p. 69.

143 CODIGO Civil de Portugal: decreto lei n° 47344/66, de 25 de Novembro de 1966. Op. Cit.

144 Supremo Tribunal Administrativo. ALMEIDA, Pinto - Acérddo n° 9730996. [Em linha]. [Consult. 26 dez.
2016]. Disponivel em http://sta.vlex.pt/vid/-22762769
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Em relacdo a unido de facto (ou concubinato qualificado), em Portugal, e a
unido de fato (ou concubinato puro), no Brasil, ndo ha grandes celeumas, pois ha protecdo
estatal, ainda que minimamente, em Portugal. Dificuldades aparecem quando a questdo se
volta para o concubinato propriamente dito (simples ou adulterino).

Em que pese a familia matrimonial ser a familia moralmente aceita pela
sociedade, e também de haver exigéncia dos deveres de fidelidade e de lealdade no
casamento, isso ndo tem impedido a realidade histérica, em que homens (em sua maioria),
mesmo sendo casados ou tendo uma companheira, “partem em busca de novas emogdes sem
abrir mdo dos vinculos familiares que ja possuem. Dispdem de habilidade para se
desdobrarem em dois relacionamentos simultaneos: dividem-se entre duas casas, mantém
duas mulheres e tém filhos com ambas”. 14°

Entdo, o Estado deve oferecer alguma protecdo a essas familias paralelas ou
secundarias, pois, como diz Maria Berenice Dias, “fechar os olhos a esta realidade e nao
responsabilizar esta postura € ser conivente, & incentivar este tipo de comportamento. O
homem pode ter quantas mulheres quiser porque a justica ndo Ihe impde qualquer 6nus.
Livra-lo de responsabilidades é punir quem, durante anos, acreditou em quem lhes prometeu
amor exclusivo. Mulheres que ficaram fora do mercado de trabalho, cuidaram de filhos e, de
repente, se véem sem condigBes de sobrevivéncia. E preciso impor os deveres inerentes a
entidade familiar a quem assume um relacionamento afetivo, independente de manter outra
unifo”. 146

Ha tempos, apenas a familia legitima, aquela oriunda do casamento, eram
concedidos direitos, inclusive em relacdo aos filhos, estes, quando havidos de relacGes
extramatrimoniais eram alvo de discriminacBes, chamamos de filhos ilegitimos, naturais,
espurios, bastardos, nenhum direito possuiam, sequer poderiam pleitear o reconhecimento
enquanto o genitor fosse casado.#’

Essa realidade mudou em relacéo aos filhos, atualmente, ndo hd mais qualquer
diferenca entre os havidos na relagdo matrimonial e aqueles concebidos nas relagdes

extramatrimoniais.

145 DIAS, Maria Berenice - Manual de direito das familias. Op. Cit. p. 138.
146 |dem - Ibidem.
147 |dem- lbidem. p. 136.

43



Em relacdo a mulher da relacdo paralela, em alguns paises como é o caso do
Brasil, ja estd havendo um novo olhar, ja esta sendo considerada também como entidade
familiar, inclusive, ja houve o reconhecimento do direito de pensio a concubina.

N&o que se admita a poligamia, ndo é 0 caso, mas para proteger as pessoas
dessa relacdo, em nome da dignidade da pessoa humana, mormente se estiverem presentes 0s
requisitos que caracterizam uma familia, como a afetividade, a estabilidade (durabilidade) e a
ostensibilidade (publicidade).

Mesmo contrariando a maioria da sociedade e a legislacdo vigente, essas
relacBes ocorrem, como ja referido, e causam efeitos juridicos que precisam ser resolvidos.
Diante do rompimento, seus participes, em geral, as mulheres, comecaram a bater as portas do
judiciario, sendo os juizes forcados a criar alternativas para evitar flagrantes injusticas, de
inicio, as enquadrando como sociedade de fato,'*° tendo, inclusive, o Tribunal de Justica
editado uma Sumula para orientar a reparacdo patrimonial, a Sumula 380, que reza:
“Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, ¢ cabivel a sua
dissolucdo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforgo comum.”*>

Contudo, a Stmula 380 foi uma formulacdo construida durante a vigéncia da
Constituicdo de 1946, com fulcro no direito obrigacional, segundo o modelo das sociedades
mercantis ou civis de constituicdo incompleta, ou seja, das “sociedades de fato”, ndo mais
sendo compativel com a realidade atual.’®* Em palavras de Rodrigo da Cunha, citado por
Anderson Gomes:

“Esta indenizacdo decorre de servigos prestados. Ora, quais S80 esses Servigos?
Esbarramos ai em uma contradicdo e até mesmo uma imoralidade, embora se negue
isto. Primeiro: se forem servigos prestados, estaremos diante de uma relagéo
trabalhista e deveremos buscar na Justica do Trabalho as reparacfes devidas.
Segundo: se sdo os prazeres, companhia ou qualquer outro desfrute que um tenha
proporcionado ao outro, ndo se poderia cobrar por isso, sob pena de estar o Direito
admitindo algo inadmissivel na ordem juridica. Ademais, indenizacdo pressupde
que tenha havido dano. Qual dano? Como podemos admitir a indenizacgéo de
uma relagdo afetiva? Com efeito, pensar dessa forma o concubinato
adulterino é desnatura-lo, embora haja uma boa intengéo por tras. Enfim,
nao estamos tratando de um contrato de trabalho ou "sociedade de fato",
mas de uma entidade familiar. ">

148 Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte. NUNES, Judite — Concubinato. Dependéncia econémica.
Pens&o. Auséncia de designacdo do de cujus. Irrelevancia. Prova da relagéo concubinaria. Convivéncia estavel
e duradora. Possibilidade de divisdo da penséo entre a vilva e a concubina. Inteligéncia do artigo 226, § 3°, da
Constituicdo Federal. Inscricdo junto ao 6rgéo Previdenciario que se defere para aquele efeito. .... [Em linha].
[Consult. 26 dez. 2016]. Disponivel em http://tj-rn.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/3627005/apelacao-civel-ac-
23310

149 DIAS, Maria Berenice - Manual de direito das familias. Op. Cit. p. 138.

15 SUMULA n° 380. Supremo Tribunal Federal. [Em Linha]. [Consult. 31 out. 2016]. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2482

151 GOMES, Anderson Lopes - Op. Cit.

152 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e unido estavel Apud GOMES, Anderson Lopes - Op. Cit.
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Como as familias extramatrimoniais eram tidas como sociedades de fato, as
lides eram resolvidas no ambito das varas civeis, como relacdo obrigacional, patrimonial,
comum. E quando inexistia patriménio a ser partilhado, a jurisprudéncia identificava como
relagdo de trabalho, concedendo & mulher indenizagéo por servigos domésticos prestados.>

No entanto, como diz Maria Berenice Dias, “o envolvimento emocional leva a
subtrair um relacionamento do ambito do direito obrigacional - cujo nucleo é a vontade - para
inseri-lo no direito das familias, que tem como elemento estruturante o sentimento do amor
que funde as almas e confunde patrimonios, gerando responsabilidades e comprometimentos
mutuos”, mormente porque os negdcios tém por substrato exclusivamente a vontade e o trago
marcante do direito da familia ¢ o afeto.™*

Assim é que os tribunais vém dando uma nova interpretacdo ao caso, a
exemplo do caso a seguir, em que o Superior Tribunal de Justica, analisando uma questdo
sobre seguro de vida, contratado por um homem casado em favor de sua concubina, decidiu
em favor desta, considerando familia a relagdo paralela em aprego, in verbis:

“HOMEM CASADO. SITUACAO PECULIAR, DE COEXISTENCIA
DURADOURA DO DE CUJUS COM DUAS FAMILIAS E PROLE
CONCOMITANTE ADVINDA DE AMBAS AS RELAQOES. INDICA(;AO DA
CONCUBINA COMO BENEFICIARIA DO BENEFICIO. (...) I - Inobstante a
regra protetora da familia, consubstanciada nos arts. 1.474, 1177 e 248,1V, da lei
substantiva civil, impedindo a concubina de ser instituida como beneficiaria de
seguro de vida, porque casado o de cujus, a particular situacdo dos autos, que
demonstra espécie de “bigamia”, em que o extinto mantinha-se ligado a familia
legitima e concubinéria, tendo prole concomitante com ambas, demanda solugédo
isondmica, atendendo-se & melhor aplicacdo do direito. |1l — Recurso conhecido e
provido em parte, para determinar o fracionamento, por igual, da indenizacdo
securitaria. A decisdo, por outros fundamentos, chega a conclusdo que seria
idéntica a que tivesse utilizado a interpretacdo constitucional sustentada nesta
exposicao, sem 0s equivocos que podem ser assim identificados: a) a decisdo
entende que se trata de entidades familiares simultdneas (refere a “duas familias”),
ndo podendo ter havido a fundamentagdo infraconstitucional referida (Codigo
Civil), como “regra protetora da familia”, o que supoe a exclusdo de uma das duas,
b) se sdo duas familias, ndo pode uma ser legitima e outra “concubinaria”, pois
ambas estariam sob protecdo constitucional, sobretudo pelo fato de haver
afetividade, estabilidade (“coexisténcia duradoura”) e ostensibilidade (“prole”); c)
as normas infraconstitucionais, que vedam o adultério - com tendéncia ao
desaparecimento, conforme a evolucdo do direito - devem ser interpretadas em
conformidade com as normas constitucionais, ou seja, ndo excluem essas unibes

158 Ver: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima. Multiparentalidade como efeito
da socioafetivade nas familias recompostas. In O Direito das Familias entra a norma e a realidade. Séo
Paulo: Atlas, 2010, p. 190-218; ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JR., Walsir Edson. Direito das
Familias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 381-383; BUNAZAR, Mauricio. Pelas portas de Villela: um
ensaio sobre a pluriparentalidade como realidade sociojuridica. Revista IOB de Direito de Familia n. 59, abril-
maio de 2010, p. 63-73.

154 DIAS, Maria Berenice - Manual de direito das familias. Op. Cit. p. 133.
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como entidades familiares e tém finalidade distinta, no plano civil (causa de
separacéo judicial) e criminal (em forte desuso). "%

Tendo 0 mesmo STJ decidido questdo de pensdo previdencidria também em
favor da concubina do de cujus, ou seja, determinou a divisdo entre a vilva e a concubina,

mesmo reconhecendo que se tratava de concubinato impuro.

“RECURSO ESPECIAL. PENSAO PREVIDENCIARIA. PARTILHA DE
PENSAO ENTRE A VIUVA E A CONCUBINA. COEXISTENCIA DE
VINCULO CONJUGAL E A NAO SEPARACAO DE FATO DA ESPOSA.
CONCUBINATO IMPURO DE LONGA DURACAO. Circunstancias especiais
reconhecidas em juizo. Possibilidade de geracdo de direitos e obrigacdes, maxime
no plano da assisténcia social. Acordao recorrido ndo deliberou a luz dos preceitos
legais invocados. Recurso especial ndo conhecido. 1%

Diante dessa realidade, Anderson Gomes sugere que no caso dos concubinos
de "ma-fé",*>" além dos direitos previdenciarios ja reconhecidos nos tribunais, podem ser

garantidos alguns direitos inerentes a familia tradicional, assevera:

“1) tendo em vista que, € uma entidade familiar, os assuntos do concubinato
adulterino devem ser discutidos dentro de uma vara especializada, qual seja, a de
familia. Mesmo porque no concubinato adulterino pode haver conexdo ou
continéncia com assuntos ja reconhecidamente de direito de familia; 2) em vez de
indenizacao pelos servigos prestados, como vém decidindo os tribunais em alguns
casos de inexisténcia de patrimbnio comum a ser partilhado, a concessdo de
alimentos ao concubino que demonstre uma necessidade e prove que o outro pode
supri-la, pois o requisito da parentesco familiar estd preenchido; 3) o bem imovel
em que reside a familia dos concubinos deve estar sob a protecéo legal do bem de
familia, pois, do contrério, estaria o direito a negar uma condicdo minima de
dignidade a eles; e 4) direito a partilha dos bens onerosamente adquiridos na
constancia da relacdo afetiva, desde que de uso exclusivo do casal de concubinos.
Nesse caso, deve haver uma presuncdo de que tenham sido construidos em comum
esforgo. 1%

Nessa quadra, 0 Projeto de Lei n. 699/2011, de 14 de marc¢o, insere um artigo
ao Cadigo Civil (artigo 1.727-A), com a justificativa, anunciada pelo proprio autor do

Projeto,’® de que “a propria jurisprudéncia jia vem atribuindo a essas unides os mesmos

155 Superior Tribunal de Justica do Brasil. PASSARINHO JUNIOR, Aldir - Seguro de vida realizado em
favor de concubina. Homem casado. Situacdo peculiar, de coexisténcia duradoura do de cujus com duas
familias e prole concomitante advinda de ambas as relagdes. Indicacdo da concubina como beneficiaria
do beneficio. Fracionamento. CC, arts. 1.474, 1.177 e 248. [Em Linha]. [Consult. 05 jan. 2016]. Disponivel
em https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/320212/recurso-especial-resp-100888-ba-1996-0043529-4

1% Superior Tribunal de Justica do Brasil. FONSECA, José Arnaldo - Pensdo previdenciaria. Partilha da
pensao entre a vilva e a concubina. Coexisténcia de vinculo conjugal e a ndo separacédo de fato da esposa.
Concubinato impuro de longa duragdo. [Em Linha]. [Consult. 05 jan. 2016]. Disponivel em
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7203146/recurso-especial-resp-742685-rj-2005-0062201-1

157 Todos aqueles que tém conhecimento do impedimento da pessoa com quem mantém a familia paralela.

158 GOMES, Anderson Lopes - Op. Cit.

159 SA Arnaldo Faria de — Projeto de lei n° 699/2011, de 14 de marco [Em linha]. CAMARA DOS
DEPUTADOS DO BRASIL [Consult. 10 abr 2017]. Disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=E7E93E4E152B7E137F546F9C1B
C62D77.proposicoesWebExternol?codteor=848554&filename=PL+699/2011
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efeitos juridicos das sociedades de fato”, de modo que pelo menos a questdo patrimonial entre

parceiros civis seja disciplinada pelo Direito de Familia:

“Art. 1.727-A. As disposi¢cdes contidas nos artigos anteriores (1.723 a 1.727)
aplicam-se, no que couber, as unides faticas, de pessoas capazes, que vivam em
economia comum, de forma plblica e notoéria, desde que ndo contrariem as normas
de ordem publica e os bons costumes .10

Efetivamente, a solugdo mais acertada talvez seja considerar todas essas
situacbes como familia e tratar segundo o direito de familia, em nome do principio da
dignidade da pessoa humana, afinal, para as pessoas daquela relacéo ali é sua familia, o lugar

onde recebem carinho e amor, e desenvolvem a sua personalidade.

1.2.7. Familias poliafetivas

A unido poliafetiva ou poliamor é unido afetiva cujo vinculo de convivéncia
ocorre na mesma casa entre mais de duas pessoas. Diferencia-se da unido paralela por ocorrer
sob 0 mesmo teto, enquanto a unido paralela se passa em casa diferente da casa principal de
um dos envolvidos.*6!

Também uma realidade existente na sociedade, que apesar de repudiada pela
moral e pelos bons costumes pode gerar proveito indevido ou enriquecimento injustificavel
para um ou para mais de um dos participes da unido quando ndo enfrentada pelo Direito de
familia. Afinal, seria justo, em caso de separacdo e/ou falecimento de um dos participes da
unido, nenhum poder receber alimentos, herdar, ter participacdo sobre os bens adquiridos em
comum?! 162

Em matéria de familia contemporanea, parentalidade e a protecédo dos filhos, o
ordenamento juridico brasileiro é um dos mais avangados.'®® Nessa questio do poliamorismo,
por exemplo, ha registro de casos envolvendo unido estavel de um homem com duas mulheres
ja, inclusive, registrado nos cartorios de notas. Veja-se:

O funcionario publico e graduando de Psicologia, Leandro Jonattan da Silva
Sampaio, de 33 anos, uniu-se oficialmente a duas mulheres, Thais Souza de Oliveira, de 21 anos,
com quem tem uma filha biologica de 2 anos, e a agente de negocios Yasmin Nepomuceno da
Cruz, de 21 anos, no dia 1° de abril de 2016, no 15° Oficio de Notas da Comarca da Capital, na

Barra da Tijuca, na Zona Oeste do Rio de Janeiro. Segundo registros, este € o primeiro trio —

160 1dem — Ibidem.

161 DIAS, Maria Berenice - Manual de direito das familias. Op. Cit. p. 138-139.
162 |dem — Ibidem.

163 MORAES, Maria Celina Bondin de — Op. Cit.
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formado por um homem e duas mulheres — a formalizar a unido poliafetiva no Estado do Rio de
Janeiro. 164

Em Tupd, Séo Paulo, um homem e duas mulheres, cujas identidades foram
preservadas, ja moravam juntos ha trés anos; entdo, eles decidiram oficializar a unido por meio de
uma escritura publica de Unido Poliafetiva em um cartério de notas naquela localidade.®® Na
opinido da tabelid Claudia do Nascimento Domingues, a declaracdo busca garantir os direitos de
familia, pois o fato de viverem juntos, mesmo ndo sendo casados, faz existir uma unido estavel
que estabelece regras para “estrutura familiar”. 168

Pode parecer absurdo, a primeira vista, reconhecer a existéncia de unides
poliafetivas como entidade familiar, mas se olharmos com a lupa da dignidade da pessoa
humana né&o excluiremos este rol da tutela do Estado, ndo podendo ficar fora do ambito dos
direitos de familia e sucessorios.

E como se manifesta Rodrigo da Cunha, reconhecendo a pluralidade das
formas de familia, que o Direito ndo pode desconsiderar que novas estruturas parentais e
conjugais estio em curso: *%7 “sera uma vitoria para a ética sobre a moral quando o Direito de
Familia conseguir desatrelar de vez a nocéo de culpa, tdo paralisante do sujeito e substitui-la
pela nogio de responsabilidade.”2%® E para ser compreendido, cita Aristdteles, enfatizando que
“A melhor coisa da vida, a mais nobre e mais justa é a salde, mas, a mais doce é ter o que

amamos”.1%°

1.2.8. Economia comum

Por economia comum ou doméstica, nome pelo qual este instituto € conhecido
em Portugal, entende-se a “situagdo de pessoas que vivam em comunhdo de mesa e habitacdo
ha mais de dois anos e tenham estabelecido uma vivéncia comum de entreajuda ou partilha de

recursos” (artigo 22, n° 1, Lei n° 6/2001, de 11 de maio).1"°

164 MANHAES, Fernanda Castro et al - A Unido Poliafetiva: A Familia na Perspectiva Sécio-Historica e
Juridica. [Em linha]. Revista Cientifica Interdisciplinar. ISSN: 2358-8411 N° 2, volume 3, artigo n° 10,
Abril/Junho 2016. [Consult. 06 abr, 2017]. Disponivel em http://dx.doi.org/10.17115/2358-8411/v3n2al0

185 | dem — Ibidem.

166 |dem — Ibidem.

167 PEREIRA, Rodrigo da Cunha - Uma principiologia para o Direito de Familia In: ANAIS — V Congresso
Brasileiro da Familia. Cood PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Coimbra: Belo Horizonte: IBDFAM, 2005, p. 847.
168 |dem — lbidem. p. 847.

169 |dem — lbidem. p. 850.

10 ESTATUTO da Economia Comum: lei n° 6/01, de 11 de maio de 2001. Op. Cit.
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Estd presente em algumas legislagBes, embora com outras nomenclaturas e
configuragdes. Em Portugal, apesar de ndo ser considerada familia, j& que se distancia da idéia
de familia nuclear, esta prevista em lei (Lei n° 6/2001, de 11 de maio) e recebe protecdo do
Estado, ainda que de forma restrita.

Por constituir o objeto desta pesquisa, seré explorada em capitulo préprio.

1.2.9. Familia anaparental

A familia anaparental, termo usado no Brasil, se aproxima da idéia da
economia comum, de Portugal, porque também ndo exige os papeis de pais e nem a finalidade
de procriacao, alias, se caracteriza pela auséncia dos pais na sua constituicao.

Entende-se por familia anaparental, “a convivéncia de parentes ou pessoas nao
ligadas por lagos de parentesco, em um mesmo lar, dentro de uma estruturagdo com
identidade de propdsito de constituir uma familia, em que haja assisténcia mutua material ou
emocional”.!"!

A semelhanca da economia comum, em Portugal, na familia anaparental, pode
haver a convivéncia de pessoas do mesmo sexo ou ndo, que sem conotagdo sexual, vivem
como se familia fossem, ou seja, pessoas ndo ligadas por lacos de parentesco. 172

Também por constituir o0 objeto desta pesquisa, serd investigada

oportunamente.

1.2.10. Familia virtual

Em que pese as mutagdes socais levarem ao desmembramento da familia
tradicional para alcancarem as varias modalidades apresentadas, nesse contexto ndo cabe a
chamada familia virtual, defendida por alguns como uma possibilidade a ser protegida pelo
Direito.

A dita familia virtual constitui-se pelo second life ou segunda vida, € uma

comunidade na internet que simula o mundo real em que as pessoas vivem uma segunda

171 DIAS, Maria Berenice - Manual de direito das familias. Op. Cit. p. 140.
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existéncia. E um jogo, mas a0 mesmo tempo, um site de relacionamento, com personagens
chamados de avatares, em que hd uma intensa interatividade.!"

O autor do Livro Novos Dialogos do Direito de Familia, Lourival Serejo, ao se
debrucar sobre o tema, constatou haver pessoas que passam mais de sete horas por dia
inteargindo por meio de seus avatares, tratando-os como amigos, inimigos, vestindo-os,
namorando-os etc, de modo a criar um alter ego virtual .*™

Informa Lourival que a for¢a que emana desse artificio virtual e envolve o
usuario é tdo grande, a ponto de despertar-lhe sentimento pelo avatar de sua criagdo — que
pode ser um filho ou um companheiro/companheira — tornando-se uma realidade para o
usuario do second life e, desse modo, um campo de realizacdo pessoal, de conforto e de
exercicio de afetividade reprimida de alguém carente de contato intimo com o outro.!’™

Diz o autor representar uma possibilidade inusitada do mundo moderno que se
origina na caréncia de afeto e da soliddo em que se encontra o usuario desse ambiente. Nesse
vacuo existencial, haveria a esses individuos o consolo de criar uma familia com marido,
mulher e filhos para exercer sua vocacio, por exemplo, de mae/pai.l’® Relata um caso que
chega a chocar, de um casal de estéreis que criam filhos no mundo virtual do secund life, uma
crianga de seis anos (Petif) e outra de quatro anos (Neném), sobre as quais emitem a
declaragdo: “Mimamos os filhos, damos carinho, protegemos, e educamos”.*”’

Por certo que a familia virtual ndo se enquadra no conceito de familia, essa
“fantasia real” estd mais proxima de um quadro de patologia, um dos males decorrentes do
mau uso das ferramentas do mundo tecnoldgico. Importante fazer esse registro apenas porque
alguns estdo tencionando incluir tal modelo no conceito de familia moderna.

Por outro lado, Zygmunt Bauman, o autor de Modernidade Liquida,'’® sendo
parafraseado por Anna Laura Zanatta, diz que estamos perante um novo modelo de familia: a

familia liquida, que ao ser “desconfinada”, transforma-se em “familias”, para indicar toda a

172 RANGEL, Paula Sampaio Vianna - Modalidades de arranjos familiares na atualidade. [Em linha].
[Consult. 10 jun. 2016]. Disponivel em http://jus.com.br/artigos/24393/modalidades-de-arranjos-familiares-na-
atualidade/3

173 SEREJO, Lourival - Op. Cit. p. 265-267.

174 |dem - Ibidem.

175 1dem - Ibidem.

176 Op. Cit. p. 265-267.

7 1dem - Inidem. p. 265-267.

178 Zygmunt Bauman criou e tem aprofundado, ao longo de diversas obras, entre as quais Modernidade liquida
(1999) e Amor liquido (2003), o conceito de “liquido”, cujas principais caracteristicas sdo a fluidez e a dindmica.
Assim, as sociedades liquidas sdo as sociedades de “lacos deslacados”, o que, necessariamente, e com toda a
propriedade, também se aplica as relagdes familiares.
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variedade e multiplicidade de modos de comunhdo de vida e de experiéncias familiares,
produto de escolhas voluntarias dos sujeitos envolvidos.'”

Nesse sentido, os autores de “Mudam-se os tempos, muda-se a familia”*e°
citam uma situacdo idealizada por Zanatta que simplesmente retrata toda essa Modernidade

Liquida mencionada pelo jurista polonés citado, qual seja:

“Um individuo singular pode ter uma vivéncia familiar que englobe varias formas
familiares: por exemplo, pode iniciar a sua vida numa familia tradicional; depois, e
na sequéncia do divorcio dos pais, pode fazer parte de uma familia de um so
progenitor (em geral, a mée) e, em seguida, de uma familia recomposta, se a mée
voltar a casar-se, adquirindo, eventualmente, novos irmaos e irmas e uma espécie
de pai “social”, mesmo que ndo reconhecido, que se acrescenta, sem o substituir,
ao pai bioldgico e legal. Atingindo a idade adulta, pode viver temporariamente
sozinho, dando corpo a uma familia unipessoal; pode, depois, formar uma familia
de facto (unido de facto) e, sucessivamente, casar-se, ndo o fazendo
necessariamente com a mesma pessoa com quem viveu em unido de facto; nao se
pode excluir que venha a se divorciar, como fizeram os seus pais, e dé origem, por
sua vez, a uma familia recomposta, ja ndo como filho, mas como c6njuge ou unido,
talvez experimentando, antes ou depois, um novo periodo de soliddo ou de unido de
facto. Finalmente — tratando-se de uma mulher, com maior probabilidade
relativamente aos homens — acabara a sua vida novamente sozinho/a, como viGvo
ou vilva. "8t

Jodo Pedroso e Patricia Branco, ainda com o magistério de Zanatta, fazem o
registro de que na Europa, coexistem varios modelos familiares, quais sejam: o modelo
nérdico (paises escandinavos), caracterizado pela saida precoce dos filhos da familia de
origem, por um nimero elevado de unides de facto e de criangas nascidas fora do casamento

e, também, uma alta taxa de divércios; 0 modelo mediterranico (paises da Europa meridional),

de cariz tradicional, em que os filhos se mantém por mais tempo no nucleo familiar de
origem, onde diminuem as taxas de natalidade e aumenta o nimero de unides de facto, onde a
idade nubil aumenta, e aumenta também a taxa de divorcios. Existe, ainda, o modelo
continental, que é um modelo intermédio (Austria, Bélgica, Franca, Alemanha e
Luxemburgo).182

Este &, efetivamente, o registro do quadro atual da nossa sociedade liquida, das
multiplas dimensdes da intimidade concretizadas na familia, permeadas por um complexo de
normatividades diversas e integradoras, que nas palavras de Jodo Pedroso e Patricia Branco,

“¢ um espelho de uma concepcdo da pessoa que clarifica a enrijecida constru¢do da

179 PEDROSO, Jodo. BRANCO, Patricia — Op. Cit.
180 |dem — Ibidem.
181 |dem — Ibidem.
182 |dem — Ibidem.
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codificacdo civil atual, ou sua propria condicdo de inadequacdo: um modelo em colidéncia

com o real em mutagio, apresentando densidades mais complexas ao juridico”.®

No Brasil, apesar de ndo haver uma legislacdo especifica protetiva desses
varios tipos de familia, a jurisprudéncia vem as considerando como entidade familiar e vem
reconhecendo a elas alguns direitos proprios do direito de familia, a exemplo da ementa a
seqguir, do Superior Tribunal de Justica, que ao analisar a Lei de Impenhorabilidade do Bem

de Familia, acabou por reconhecer varios tipos de familia existentes na sociedade.

“RESP - CIVIL - IMOVEL - IMPENHORABILIDADE - A Lei n° 8.009/90, o art.
1°,  precisa ser interpretada consoante o sentido social do texto. Estabelece a
limitacdo & regra draconiana de o patrimbnio do devedor responder por suas
obrigacfes patrimoniais. O incentivo a casa propria busca proteger as pessoas,
garantindo-lhes o lugar para morar. Familia, no contexto, significa instituicdo
social de pessoas que se agrupam, normalmente por lago de casamento, unido
estével ou descendéncia. N&o se olvidem os ascendentes. Seja o parentesco civil,
ou natural. Compreende ainda a familia substituta. Nessa linha, conservada a
teleologia da norma, o solteiro deve receber o mesmo tratamento. Também o
celibatario é digno dessa protecdo. E mais. Também o vilvo, ainda que seus
descendentes hajam constituido outras familias e, como, normalmente acontece,
passam a residir em outras casas. Data vénia, a Lei n.8.009/ 90 ndo esta dirigida a
nimero de pessoas. Ao contrario — a pessoa. Solteira, casada, vilva, desquitada,
divorciada, pouco importa. O sentido social da norma busca garantir um teto para
cada pessoa. SO essa finalidade, data vénia, pde sobre a mesa a exata extensédo da
lei. Caso contrario, sacrificar-se-4 a interpretacao teleoldgica para prevalecer a
insuficiente interpretacao literal .18 (destaque posterior).

Em que pese a familia nuclear representar o ideal para a sociedade, na medida
em que possibilita a propria perpetuacdo da espécie, as transformac@es sociais impuseram a
existéncia dessas outras entidades familiares, e seria uma violacdo ao direito fundamental da
pessoa humana - de constituir e de pertencer a uma familia - se 0 Estado ndo reconhecesse
tais entidades como familia.

Assim ndo ha que se falar em crise da familia, deve falar-se em crise de um
certo modelo de familia, “da familia estavel e harmoniosa, afectiva e fecunda, governada por
regras rigidas de divisdo do trabalho e assente numa hierarquia entre homem e mulher, pais e
filhos™.18% O que esta ocorrendo com a familia de hoje é uma readaptacdo as mutagBes que
aconteceram no mundo, pois se for observado todo historico da familia no mundo, conclui-se

que essas alteracdes sio fendmenos naturais.*8®

183 |dem — Ibidem.

184 Syperior Tribunal de Justica do Brasil. CERNICCHIARO, Luiz Vicente - Lei n.° 8.009/90, de 29 de margo.
Bem de familia. Pessoa singular. [Em Linha]. [Consult. 05 jan. 2016]. Disponivel em
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/431630/recurso-especial-resp-182223-sp-1998-0052764-8?ref=juris-
tabs

185 PEDROSO, Jodo; BRANCO, Patricia — Op. Cit.

18 SA, Hugo Ribeiro — Op. Cit.
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Afinal, se a primeira familia organizada na terra sob um modelo de perfeicéo
fracassou - o modelo organizado pelo proprio Deus, a familia addmica, que do respectivo
incidente deu origem a novas familias, frise-se, imperfeitas - o que dird dos modelos
organizados pelo homem?!

Ademais, nos paises regidos pela Democracia, ha que prevalecer o
entendimento de que o outro € diferente e que tem o direito de ser diferente, pois 0 mundo é
feito de diversidades, é feliz quem sabe viver com as diversidades, com a tonica de que nédo
existe um caminho, cada um escolhe o caminho que melhor Ihe aproxime do ideal de
felicidade. O modelo de familia escolhido representa essa busca pela felicidade de cada um.

Ressalte-se, por pertinente, que esses tipos de familia e/ou arranjos familiares
encontrados no mundo contemporaneo, apesar do Direito ndo reconhecer a todos como
familia eles simplesmente existem e ndo podem ser ignorados pela sociedade.

Nos paises de lingua portuguesa tem-se o registro de que o Brasil possui o rol
mais avancado de conquistas da familia contemporanea, destacando-se o tratamento conferido
a unido estavel e as entidades familiares reconhecidas.'8’

A familia tem passado por profundas mutacGes ao longo dos anos gerando um
descompasso entre o direito posto (law in book) e a realizacdo do direito (law in action).!8® E
como diz Claudia Pozzi, estamos “diante de um espac¢o recontextualizado pelo amor liquido e
de um direito critico que ja ndo pode ser uma nuvem que flutua sobre uma paisagem histérica,
atemporal e indefinida”.*®°

Deve ser garantido ao individuo que integra a familia, independente do
agrupamento familiar a que ocupe, “o direito de pertencer ao seu amago, de estar naquele
idealizado lugar onde ¢ possivel integrar sentimentos, esperancas, valores e se sentir, por isso,

a caminho da realizagdo de seu projeto de felicidade”.**

1.3. Principios norteadores da familia contemporanea

A Constituicdo é a lei fundamental de um Estado, nela contém as normas

referentes & estruturagcdo do Estado, a formatacdo dos poderes publicos, forma de governo e

187 SEREJO, Lourival — Op. Cit. p. 118.

18 pOzZI, Claudia Elisabeth — Op. Cit.

189 |dem - Ibidem.

19 HIRONAKA, Giselda apud DIAS, Maria Berenice - Manual de direito das familias. 102 ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 11.
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aquisicdo do poder de governar, além de distribuicdo de competéncias, direitos, garantias e
deveres dos cidados.!

Desde as grandes revolugdes do Século XX, o Direito Constitucional vem
passando por profundas transformacdes e vem desenhando novo cenario juridico no mundo,
representado pela superacdo do formalismo juridico, pelo advento de uma cultura pds-
positivista e pela consolidacdo dos direitos fundamentais, estando a Constituicdo no centro do
sistema juridico.

O Direito Constitucional, hoje, dito pos-positivista ou neoconstitucionalista,
tem a Constituicdo como norma positiva principioldgica, recheada de portas abertas a serem
preenchidas pelo intérprete do Direito, no caso concreto, tendo como ndcleo a pessoa humana.
Essa abertura permite constante releitura e evolucéo do Direito. Orienta a (re)leitura de todo o
ordenamento juridico com a lente da Constituicdo, para que tenha validade. Surgindo, assim,
o conhecido fendmeno da Constitucionalizagdo do Direito.%?

Também o direito civil, assim como os demais ramos do direito, vem sendo
direcionado pelo olhar da Constituicdo, com sua forca principiolégica normativa e
vinculativa. ¥ No modelo atual, ““os principios constitucionais sio o ponto mas importante do
sistema normativo, sdo verdadeiras vigas, alicerces sobre os quais se constrdi 0 sistema
juridico”®®, do qual emergem os principios aplicados ao direito de familia, a seguir

estudados.

1.3.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Com a consolidacdo dos direitos fundamentais apds as grandes guerras
mundiais, houve a mudanca de tutela no Direito, passando do patrimdnio para a pessoa, e,
com isso, 0 principio da pessoa humana passou a ser a viga mestra na construcdo de todo o
Direito, sendo positivado em varios paises, em suas constituicdes, a exemplo do Brasil e de

Portugal.

191 MORAES, Alexandre de - Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 22 Ed, 1997, p. 6

192 BARRETTO, Rafael - Direito constitucional e constitucionalismo. [gravacéo de video]. Rio de Janeiro, RJ
TELEJUR. DVDO0113 [2006]

19NUNES, Dierle José Cdelho Nunes, FRANCO BAHIA, Alexandre Gustavo Melo - Processo constitucional:
uma abordagem a partir dos desafios do Estado Democratico de Direito. Revista Eletrdnica de Direito
Processual. REDP. Volume IV. Periddico da Pés-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ. Rio
de Janeiro: ISSN 1982-7636, p 244

19 NUNES, Rizzatto — O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e
jurisprudéncia. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 37.
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A Constituicdo da Republica Portuguesa, logo no artigo 1° ao tratar dos
principios fundamentais, estabelece que Portugal € uma Republica soberana e se baseia, além
de outros principios, na dignidade da pessoa humana.

Também a Constituicao Brasileira faz 0 mesmo, no artigo 1°, inc. I, preceitua
que o nosso Estado Democratico de Direito tem como fundamento a dignidade da pessoa
humana.

Trata-se de um principio maximo, ou superprincipio, ou macroprincipio, ou
principio dos principios, responsavel pelo fendbmeno da personalizacéo, repersonalizacéo e
despatrimonializacdo do Direito Privado, que passa a valorizar a pessoa em vez de
supervalorizar o patriménio como dantes.’®® E um fundamento maximo de protecio dos
direitos de personalidade.

Dignidade humana € o direito do ser humano. Cada homem tem um valor e a
esse valor é atribuido o respeito, estando esse valor intrinsecamente ligado a si mesmo. A
noc¢do juridica de dignidade traduz um valor fundamental de respeito a existéncia humana,
segundo as suas possibilidades e expectativas, patrimoniais e afetivas, indispensaveis a sua
realizacdo pessoal e & busca da felicidade.®® Retine as condigbes para a proposta de uma vida
plena ao homem na realizacdo da sua felicidade.

Para Flavio Tartuce, certamente Kant, o ‘filésofo da dignidade’, ndo imaginava
que as suas ideias originais de dignidade “ocupariam o centro e seriam o veio condutor das
constituigdes democraticas do final do século XX e as do século XXI”. Essas nogdes de
dignidade incorporam-se de tal forma ao discurso juridico que se tornou impensavel qualquer
julgamento ou hermenéutica sem a consideracdo dos elementos que compdem e dao
dignidade ao humano, razao pela qual todos os institutos juridicos deverdo ser interpretados a
luz desse principio, funcionalizando a familia com a plenitude da realiza¢do da dignidade e da
personalidade de cada um de seus membros.*®’

No Direito Civil, assim como nos demais ramos, houve uma verdadeira
revolugéo passando todos a uma releitura de seus institutos. No campo especifico do Direito
de Familia, a entidade familiar deixou de ser uma fonte de producéo de riqueza e passou a ser

vista com uma comunidade de afeto e de entreajuda, local propicio para que o individuo

1% FACHIN, Luiz Edson - Estatuto juridico do patriménio minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, apud
TARTUCE, Flavio - Novos principios do Direito de Familia brasileiro. [Em linha]. [Consult. 31, out. 2016].
Disponivel em http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_%?20artigos_leitura&artigo_id=1036

1% TARTUCE, Flavio — Op. Cit.

197 Idem — lbidem.
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venha a obter a plena realizacdo da sua dignidade enquanto ser humano.'® Com isso, o
relacionamento entre os familiares ganhou uma nova roupagem, passando a ser mais aberto,
democratico e plural, permitindo que cada individuo venha a obter, de fato, a realizacdo da

199

sua felicidade particular,”™™ mormente porque h& garantia de que o Estado e a sociedade

contribuam para a realizacdo desse mister.

Como diz Pablo Stolze Rodolfo Pamplona, a dignidade da pessoa humana
somente é preservada na medida em que se garante o respeito a dimensdo existencial do
individuo, ndo apenas a sua esfera pessoal, mas, principalmente no ambito das relacdes
sociais. E, nessa Ultima, avulta a perspectiva familiar em que cada pessoa se projeta ou esta
inserida. Sendo de remanescente conclusdo que o respeito ao PDPH somente serd pleno e
efetivo quando observado também no seio das relacdes de familia.?*

Nesse viés, cabem muitos exemplos, desde o tratamento entre os membros da
familia, como a relacdo do Estado/sociedade para com a familia como entidade e em relacéo a
seus membros individualmente considerados.

Por pertinente, registra-se a “tese do abandono paterno-filial ou teoria do
desamor”, em alta na jurisprudéncia brasileira, que, fundada na dignidade da pessoa humana,
autoriza a condenacdo dos pais que abandoam os filhos a pagarem uma indenizacdo pelo
abandono afetivo, “por clara lesdo a dignidade humana”.?®* Os julgados a seguir bem

demonstram essa situag&o:

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS - RELACAO
PATERNO - FILIAL — PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA - PRINCIPIO DA AFETIVIDADE. A dor
sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno, que o privou do
direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico, deve ser
indenizavel, com fulcro no principio da dignidade da pessoa humana”
(Tribunal de Algada de Minas Gerais, 72 Camara de Direito Privado,
Apelacdo Civel 408.555-5. Decisédo de 01/04/2004. Relator Unias

Silva, v.u.).2%2

1% ALVES, Leonardo Barreto Moreira — Op. Cit.

199 |dem — lbidem.

200 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo — Op. Cit. p. 80.
201 TARTUCE, Flavio — Op. Cit.

202 TARTUCE, Flavio — Op. Cit.
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ACAO DE INDENIZACAO - DANOS MORAIS - ABANDONO PATERNO -
VIOLACAO AO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - NOVA
CONFIGURACAO DA ENTIDADE FAMILIAR - DEVERES DOS PAIS -
ART. 227 DA CONSTITUICAO - ART. 1.634,IEIIl, DO CODIGO CIVIL- A

familia atual deve se preocupar com o livre desenvolvimento da personalidade

de cada um dos seus membros, sendo um ente funcionalizado, onde todos tém o
objetivo de promover o livre desenvolvimento dos demais membros. - Nesse
contexto, em que a familia torna-se o centro de desenvolvimento da
personalidade de cada um de seus membros, a conduta do pai que abandona seu
filho revela-se violadora dos seus direitos, uma vez que o
art. 227 da Constituicdo inclui no rol dos direitos da crianca e do adolescente a
convivéncia familiar. - O pai que deixa de prestar a assisténcia afetiva, moral e
psicologica a um filho, violando seus deveres paternos, pratica uma conduta

ilicita, ensejadora de reparagdo no campo moral.203

Observa-se, também, a importancia da dignidade da pessoa humana, no ambito
familiar, no que toca a luta pela igualdade de género, como por exemplo, a luta dos
homossexuais, dos transexuais por direito a felicidade, no que concerne a constituicdo de
familia, como todo ser humano.

Assim é que o direito da familia ou das familias deve refletir a realidade social,
observando-se 0s novos direitos e afirmando os elementos intrinsecos aos direitos da

personalidade dos individuos, a fim de que sua dignidade seja também afirmada.

1.3.2. Principio da solidariedade

A solidariedade social é reconhecida como objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil pelo artigo 3°, inc. I, da Constituicdo Federal de 1988, no sentido de
buscar a construcio de uma sociedade livre, justa e solidaria.??* Nesse mesmo sentido, dispde
a Constituicdo portuguesa, no artigo 1°, que preceitua “Portugal ¢ uma Republica soberana,
baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na construgéo de

uma sociedade livre, justa e solidaria”.?%®

203 Tripunal de Justica do Estado de Minas Gerais. AVILA, Alvimar de - Danos Morais - Abandono Paterno -
Violacdo ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana - Nova Configuracdo da Entidade Familiar -
Deveres dos Pais. [Em linha]. [Consult. 05 out. 2016].Disponivel —em  https://tj-
mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6066308/102510802614140011-mg-1025108026141-4-001-1/inteiro-teor-
12206203

204 CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil de 1988. OP. Cit.

205 CONSTITUICAO da Republica Portuguesa. V11 Revis&o Constitucional [2005]. Op.Cit.
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O principio da solidariedade repercute nas relacbes familiares, pois deve existir
a solidariedade nos relacionamentos pessoais, principalmente em havendo no casamento
previsdo de plena comunhdo de vidas (artigo n°® 1.511, CC), justificando, por exemplo, o
pagamento de alimentos aos parentes necessitados (artigo n° 1.694, CC),?% de modo que os
integrantes da familia sdo reciprocamente credores e devedores de alimentos.?’

Também os alimentos compensatdrios tém como justificativa o dever de mutua
assisténcia, representando a consagracéo do principio da solidariedade.?%

O principio da solidariedade na relagdo familiar, em verdade, traduz a
afetividade necessaria que une os membros da familia, mas concretiza, também, uma especial
forma de responsabilidade social, dai a solidariedade ser intrinseca a relacdo familiar.?%®

Implica uma corresponsabilidade patrimonial, psicoldgica e afetiva; bem assim
respeito e consideracdo mutuos em relacdo aos membros da familia, amparo, assisténcia
material e moral reciprocos, em respeito ao principio maior da dignidade da pessoa

humana.21°

1.3.3. Principio da igualdade

O principio da igualdade ganhou importancia nas rela¢des familiares a medida
que a familia foi ganhando novos contornos. Na época em que imperou 0 modelo patriarcal,
por exemplo, ndo havia que se falar em igualdade na familia, pois somente ao homem cabia a
tomada de decisdes sobre tudo.

No entanto, apés as transformacdes sociais, sobretudo com a nova ideologia da
revolugéo francesa (liberdade, igualdade e fraternidade) e o apogeu dos direitos fundamentais
na pés-modernidade, o principio da igualdade tornou-se um dos vetores das relacdes
familiares, ndo apenas na relagio homem e mulher, mas entre filnos havidos na relagéo
matrimonial e aqueles extraconjugais.

Tamanha a importancia do principio da igualdade para o Direito que 0s
ordenamentos juridicos passaram a positiva-lo tanto em suas constituices quanto nos

institutos ordinarios.

206 TARTUCE, Flavio — Op. Cit.

207 DIAS, Maria Berenice - Manual de direito das familias. Op. Cit. p. 49.

208 1dem Ibidem.

209 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo — Op. Cit. p. 96-97
210 1dem - Ibidem.
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A Constituicdo Brasileira, por exemplo, disciplina a questdo, expressamente,
em varios artigos, e, especificamente sobre a igualdade entre homens e mulheres, faz nos

artigos 5° e 226, nos seguintes termos:

“Artigo 5°: Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, ...

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacfes, nos termos desta
Constituicéo;

Artigo 226, § 5°% Os direitos e deveres referentes & sociedade conjugal sdo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher. 21

O constitucionalista portugués, Jorge Miranda, ao escrever sobre a relevancia

social da familia, enfatiza que a Constituicdo da Republica Portuguesa dispGe sobre o

principio da igualdade, preceituando que "todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e

sdo iguais perante a lei [...] incumbe ao Estado promover a igualdade real entre os

portugueses, mediante a transformagdo e a modernizagdo das estruturas econdmicas e
n 212

sociais".

Efetivamente, a Constitui¢do portuguesa dispde no artigo 13 que:

“Artigo 13.°, 1: Todos os cidadaos tém a mesma dignidade social
e sdo iguais perante a lei.

2. Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado,
privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever em razao
de ascendéncia, sexo, raga, lingua, territério de origem, religido,
conviccBes politicas ou ideoldgicas, instrucdo, situacdo
econdmica, condigdo social ou orientagdo sexual."?'3

O direito infranconstitucional hodierno também ja contempla essa nova
realidade. Trata da organizacao e da direcdo da familia com base no principio da igualdade de
direitos e deveres dos conjuges (artigo n° 1.511, CC), disciplinando que compete a ambos a
direcdo da sociedade conjugal, em um regime democratico de colaboracdo, podendo,
inclusive, os filhos opinarem (conceito de familia democratica), (artigo n°® 1.567, CC);
estabelece deveres reciprocos, atribuindo igualitariamente, tanto ao marido quanto a mulher
(artigo n° 1.566, CC); acentua a paridade de direitos e deveres ao pai e a mae no que respeita a

pessoa e aos bens dos filhos, guarda compartilhada etc (artigo n° 1.631, CC);?** impde o

211 CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil de 1988. Op. Cit.

212 MIRANDA, Jorge - Sobre a relevancia constitucional da familia. Gaudium Sciendi. [Em linha] Lisboa.
Namero 4, jul. 2013. [Consult. 22 set. 2015] Disponivel em:
http://www.ucp.pt/site/resources/documents/SCUCP/GaudiumSciendi/Revista%20Gaudium%20Sciendi_N4/7.%
20jm799%20Sobre%20a%20relevancia%20const%20da%20familia.pdf

213 CONSTITUICAO da Republica Portuguesa. Op. Cit.

214 DIAS, Maria Berenice - Manual de direito das familias. Op. Cit. p. 48.
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reconhecimento de todos os filhos, inclusive os incestuosos?®®, além de permitir a qualquer

dos nubentes adotar o sobrenome do outro (artigo n® 1.565, § 1.°, CC).

Assim é que tem vez a expressdo “despatriarcalizacdo do Direito de Familia”,
ja que a figura paterna ndo exerce o poder de dominacdo do passado. O regime é de
companheirismo ou colaboracédo, ndo de hierarquia, desaparecendo a figura do pai de familia
(patter familias), ndo se podendo utilizar mais a expressao patrio poder, sendo substituida, na

prética, por poder familiar. 21

Em raz&o do principio da igualdade, foi concedida isonomia entre os casais
heterossexuais e 0s homoafetivos, estes ultimos, ignorados pela lei, foram reconhecidos pelos
tribunais, podendo hoje casar e até adotar filhos.

Também sob este fundamento tem-se que o marido/companheiro pode pleitear
alimentos da mulher/companheira ou vice-versa.?!’

Pertinente a espécie, a maxima de Rui Barbosa de que tratar a iguais com
desigualdade ou a desiguais com igualdade ndo é igualdade real, mas flagrante desigualdade,
sendo imprescindivel que a lei em si considere todos igualmente, ressalvadas as desigualdades
que devem ser sopesadas para prevalecer a igualdade material 28

Na espécie, todos tém o direito de viver em familia e de ter os mesmos direitos
que os demais, bem assim o direito de ter seu habitar reconhecido como familia e de receber
protecdo estatal nos moldes em que recebe a familia tradicional (tutela constitucional).

Importante registrar que € necessario se garantir a materializacdo do principio
da igualdade, ou igualdade material, ndo bastando o discurso de que todos sdo iguais perante a

lei se a lei ndo assegura essa igualdade a alguns.

1.3.4. Principio da liberdade

O principio da liberdade na relagdo familiar representa o direito a liberdade

individual da pessoa, é a pessoa individualmente considerada, seu direito de escolha. Nao tem

0 Estado direito de impor que tipo de familia as pessoas devem constituir, mas uma vez

BARROS, Sérgio Resende de — A tutela constitucional do afeto. In; ANAIS — V Congresso Brasileiro da
Familia. Cood PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Coimbra: Belo Horizonte: IBDFAM, 2005, p. 881-889.

216 TARTUCE, Flavio. Op. Cit.

217 |dem — lbidem.

218 DIAS, Maria Berenice - Manual de direito das familias. Op.Cit. p. 46.
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exercido esse direito pelo individuo, o Estado tem o dever de garantir a implementacéo desse
direito, a fim de promover a dignidade da pessoa humana.

O Cadigo Civil, por meio do artigo 1.513 preveé, expressamente, o principio da
liberdade ou da ndo intervencdo na relagdo familiar, ei-lo: “E defeso a qualquer pessoa de
direito publico ou direito privado interferir na comunhio de vida instituida pela familia”.?%°

Por forga do principio da liberdade, é assegurado a pessoa o direito de
constituir uma relacdo conjugal, uma unido estavel hétero ou homossexual. Ha a liberdade de
dissolver o casamento e extinguir a unido estavel, bem como o direito de recompor novas
estruturas de convivio e, ainda, de alteracdo do regime de bens na vigéncia do casamento
(artigo n° 1.639, § 2.% CC).2?Y H4 aqui uma proximidade com o principio da autonomia
privada, que garante ao individuo administrar sua vida como melhor lhe convier, desde, é
claro, que respeite a ordem juridica.

Tem-se, também, por forca do principio da liberdade, a teoria do direito de
familia minimo, segundo a qual ninguém esta obrigado a constituir ou a pertencer a uma
familia, mas ao constituir livremente, deve assumir as consequéncias dos seus atos,
relativamente as implicacfes destes no mundo juridico, bem assim que o Estado intervenha
minimamente, limitando-se a regular, por exemplo, os efeitos patrimoniais, como a definicéo

dos pressupostos para a concessao de alimentos.

1.3.5. Principio do melhor interesse da crianca

O principio do melhor interesse da crianga, recheado nos ordenamentos
juridicos mundo a fora, decorre da ideologia do Século XIX, de que a fonte de riqueza das
nacOes é a qualidade de vida da populagdo, com critérios fundados nas boas condicdes de
salde e nas boas condices de educagdo, de modo que a populagdo qualificada tem mais
condicdo de extrair a riqueza dos recursos naturais. Com isso, o ideal é que haja logo um
investimento nas criangas para que elas tenham formacéo saudavel, afinal, delas é o futuro da
nacdo. Dai a frase célere de Freud: “Sua majestade, o senhor bebé”, segundo a qual o bebé
tinha que ser o centro das atengdes/cuidados para que se garantisse um adulto saudavel apto a

produzir a riqueza do Pais.

219 cODIGO Civil Brasileiro: lei no 10.406/02, de 10 de janeiro de 2002. Op.Cit.
220 |dem — lbidem. p. 48.
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Nesse contexto, a familia, o Estado e a sociedade sdo responsaveis,
solidariamente, pela formacdo das criangas e dos adolescentes. Nesse sentido, dispde, por
exemplo, a Constituicdo do Brasil, bem assim varios institutos que tutelam a crianca e o
adolescente (artigo 227, CF, artigos 1.583 e 1.584, CC, e artigo 3°, ECA), todos mostrando a
funcéo social da familia, como berco de amparo e formacio da crianga.??

A Constituicdo Federal, no artigo 227, caput, disciplina que “¢ dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacéo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacgéo,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
colocé-los a salvo de toda a forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressdo”.??2

A regulamentacdo desses direitos ja se encontra efetuada pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/90), prevendo expressamente, no artigo 3° que a
crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
sem prejuizo da protecdo integral, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e as facilidades, a fim de facultar-lhes o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condicdes de liberdade e de dignidade.

Em vaérios outros institutos como a Convencdo Internacional de Haia que trata
da protecdo dos interesses das criancas e o proprio Cédigo Civil brasileiro, ha producao
juridica garantindo essa protecdo, com a doutrina da prote¢do integral do menor com absoluta
prioridade (principio do melhor interesse da crianga ou best interest of the child).

Embora haja outras entidades responsaveis pela formagdo da crianca, cabe,
primordialmente, a familia, a execucdo desse mister, quem possui condic¢Bes, por vocagéo,

para desenvolver esse papel.

1.3.6. Principio da convivéncia familiar

O principio da convivéncia familiar também decorre da necessidade de se

cuidar da crianca desde cedo para que ela se torne um adulto saudavel (sua majestade, o

senhor bebé) assim como o principio do melhor interesse da crianca. E um contributo para a

?2L TARTUCE, Flavio - Novos principios do Direito de Familia brasileiro. Op. Cit.
222 CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil de 1988. Op. Cit.
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realizacdo da dignidade da crianga enquanto pessoa humana, como também do adulto,
possibilitando a realizacdo do seu projeto de felicidade.

223 no

E um direito igualmente assegurado em varios ordenamentos juridicos,
Brasil, é reconhecido no artigo n° 227 da Constituicéo, e no artigo n® 19 do ECA, neste, alias,
pertinente a reprodugéo: “E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio
de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e
comunitaria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral.”%?*

A legislacdo prevé que os filhos tenham direito a convivéncia com seus pais
mesmo que divorciados, por meio da guarda compartilhada (artigo n° 1.589 do CC/02), como
também permite a convivéncia familiar em familias substitutas, tanto por parentes quanto por
ndo parentes bioldgicos, de modo que a crianca ou o adolescente tem o direito de ser criado
pela sua propria familia, como regra geral, e excepcionalmente, por familia substituta, mas,
sempre prevalecendo a ideia de a crianca ter um lugar para viver onde possa desenvolver 0s
direitos da sua personalidade, de preferéncia, num lugar onde se sinta acolhida por pessoas
que a ame.

A figura do “apadrinhamento civil”,?®® em Portugal, também cumpre esse
papel. E um instituto que se destina a protecio das criangas e dos jovens, menores de 18 anos,
considerados “em perigo” por uma comissdo de protecdo ou por um tribunal e, muito
especialmente, aqueles que se encontrem acolhidos em lar de infancia ou juventude. Mas
pode ter lugar sem que essa condicao de perigo se verifique, quando seja da iniciativa dos pais
ou tenha o seu acordo.??

O apadrinhamento civil distingue-se da adogdo plena porque nele os pais “nao
saem da histdria do filho”. Nao s6 tém conhecimento do apadrinhamento e sabem quem sdo
os padrinhos, como conservam um ndcleo irredutivel de direitos, que lhes permite
acompanhar o desenvolvimento do filho e, de certo modo, nele participarem. E porgque ndo ha
apagamento da filiacdo bioldgica, a crianca continua a usar 0o seu nome de registro e 0s

direitos sucessorios exercem-se em relacdo aos pais e ndo aos padrinhos.??’

223 No direito portugués, o principio da convivéncia familiar também compde o rol de principios fundamentais
para o desenvolvimento da pessoa humana.

224 ESTATUTO da Crianga e do Adolescente: lei n° 9.278/96, de 10 de maio de 1996. Op. Cit.

225 No plano material e econdmico, o apadrinhamento se aproxima da filiagdo. Ndo é uma relagdo remunerada,
mas aos padrinhos sdo reconhecidos, nomeadamente em matéria de beneficios fiscais, prestacdes sociais e faltas
e licencas, os direitos e as compensacdes previstos para os pais em relagdo aos filhos. (GERSAO, Eliana —
Quando é preciso partilhar afetos. O novo vinculo juridico do apadrinhamento civil. Revista Portuguesa de
Bioética / Cadernos de Bioética, Supl. I, Dez. 2010, p. 81)

226 GERSAO, Eliana — Quando é preciso partilhar afetos. O novo vinculo juridico do apadrinhamento civil.
Revista Portuguesa de Bioética / Cadernos de Bioética, Supl. I, Dez. 2010, p. 81.

227 |dem- lbidem. p. 75-76.
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Os padrinhos podem, na auséncia dos pais, assumir o papel destes e oferecerem
a crianga um lugar de afeto e de amor — LAR, possibilitando que a crianca tenha essa
convivéncia saudavel e necessaria ao seu desenvolvimento completo.

O principio da convivéncia familiar € um principio fundamental para o
desenvolvimento da pessoa humana, como dito, e “nao importa a posi¢do que o individuo
ocupe na familia ou qual a espécie de grupamento familiar a que ele pertence - 0 que importa
€ pertencer ao seu amago, é estar naquele idealizado lugar onde é possivel integrar
sentimentos, esperancas, valores e se sentir, por isso, a caminho da realizacdo de seu projeto
de felicidade.”??®

Esse direito integra o rol dos direitos fundamentais, devendo o Estado garantir
a todos aqueles que desejarem a convivéncia familiar, independentemente de idade.

1.3.7. Principio da funcéo social da familia

Durante muito tempo, a familia desempenhou as funcBes procriativas,
econbmicas, religiosas e politicas, hodiernamente, ndo perdeu essas fun¢des, mas deixaram de
ser causa para se tornarem conseqiiéncias. Como dizem Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona,
“ndo ¢ mais um fim em si mesmo, mas, sim, o meio social para a busca de nossa felicidade na
relagdo com o outro”.??° Nesse novo olhar, as fungdes de transmissdo cultural e de formagéo
da personalidade melhor se coadunam com esse fim maior, dai porque a Constituicdo do
Brasil de 1998 fez constar, no artigo 226, que “a familia é a base da sociedade”.?*°

A funcdo social da familia, nesse contexto, pode servir, por exemplo, para
fundamentar o parentesco civil decorrente da paternidade socioafetiva; para afastar a
discussdo da culpa ou para a admissdo de outros motivos em processos de separa¢do. Assim
como ocorre em outros ramos do Direito, a sociabilidade também deve ser aplicada aos
institutos do Direito de Familia, devendo as relacdes familiares serem analisadas dentro do
contexto social e diante das diferencas regionais de cada localidade.?3!

Segundo Francisco Pereira Coelho e Guikherme de Oliveira, citados por
Pamplona e Pablo Stolze, a familia perdeu outras fungdes, como a funcéo politica que tinha

no direito romano, as funcbes educativa, assistencial e de seguranca, que agora sao exercidas

22 HIRONAKA, Giselda apud DIAS, Maria Berenice - Manual de direito das familias. Op. Cit. p. 11.
229 GAGLIANO, P~ab|0 Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo — Op. Cit. p. 96.
230 CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil de 1988. Op. Cit.
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pela sociedade, além de ter deixado de ser o suporte patrimonial da familia, no entanto, numa
perspectiva constitucional, ganhou o importante papel sociocultural, na medida em que em
seu seio opera-se “o segundo nascimento do homem, ou seja, 0 seu nascimento como
personalidade sociocultural, depois do seu “primeiro nascimento’ como individuo fisico”. 2%
Nessa perspectiva, dizem, “a funcionalizagdo social da familia significa o
respeito ao seu carater eudemonista, enquanto ambiéncia para a realizagdo do projeto de vida
e de felicidade de seus membros, respeitando-se, com isso, a dimensao existencial de cada
um”.?® Passando, pois, a familia a servir de meio para a realizacio desse projeto de vida e de

felicidade tdo almejado hodiernamente.

1.3.8. Principio do pluralismo

O principio da pluralidade das entidades familiares reconhece o fim de um
Unico modelo de familia. E consequéncia da nova familia. Como visto alhures, as
transformacdes sociais mudaram os contornos da familia, que antes se restringia a familia
matrimonial, e, hoje, ha varios modelos, sendo a familia matrimonial apenas um deles. “E
encarado como o reconhecimento pelo Estado da existéncia de varias possibilidades de
arranjos familiares.” 234

Inserem-se aqui tanto as familias parentais como as pluriparentais, bem assim
as anaparentais lato sensu, pois ndo se pode excluir do ambito da juridicidade entidades
familiares que se compdem a partir de um elo de afetividade e que geram comprometimento
mUtuo e envolvimento pessoal e patrimonial.?%

A familia ndo entrou em decadéncia, como muitos apregoam, com a evolucéao
da sociedade, foram surgindo novos modelos familiares, razdo pela qual o Direito deve se
conformar com essa nova realidade, buscando a adequacéo legal daquilo que na sociedade ja
existe, materializando, assim, o principio da pluralidade das entidades familiares.

Por conta das diversas formas de familia existentes € possivel a todos os

individuos participarem de alguma familia e terem a oportunidade de realizar um projeto de

21 TARTUCE, Flavio - Op. Cit.

232 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo — Op. Cit. p. 101.

233 |dem- Ibidem. p.102.

234 VIEIRA, Danilo Porfirio de Castro - Definicdo e Natureza Juridica do Principio da Afetividade. [Em
Linha]. Revista Critica do Direito, Nim. 4, Vol. 63, ISSN 2236-5141, Qualis B1. [Consult. 03 jul. 2016].
Disponivel em https://sites.google.com/a/criticadodireito.com.br/revista-critica-do-direito/todas-as-
edicoes/numero-4-volume-63/danilo
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vida comum, onde valores fundamentais ao desenvolvimento pessoal e social de cada um
como o afeto, a solidariedade, a unido, o respeito, a confianca, 0 amor, sejam seus hdspedes

permanentes.

1.3.9. Principio da monogamia

A monogamia é o principio (ou rega de conduta) que disciplina a constituicdo
da familia por duas pessoas apenas, em contraponto a bigamia, sistema no qual um dos
cdnjuges pode casar-se com outras pessoas e com elas constituir familias simultaneamente ao
primeiro compromisso.

Citado por Maria Berenice, Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk leciona que “nao
se trata de um principio pelo direito estatal de familia, mas sim de uma regra restrita a
proibicdo de multiplas relagdes matrimonializadas, constituidas sob a chancela do Estado”. 2%

Sobre a bigamia, o ordenamento juridico brasileiro, por exemplo, considera
crime a conduta do conjuge casado (artigo n° 235, CP);%’ proibe as pessoas casadas de
contrairem novo matrimonio (artigo n° 1.521,VI, CC);?*® torna nulo o segundo casamento
(artigo n° 1.548 11, CC)?* e anulavel a doacdo feita pelo conjuge adultero ao participe do
segundo matriménio (artigo n° 550, CC).24

Em que pese a monogamia ser uma regra de conduta da moral e dos bons
costumes e de a bigamia ser veementemente reprimida no ordenamento juridico ndo se pode
conferir status de principio constitucional ao principio da monogamia, uma vez que pode
causar injusticas sociais e enriquecimento ilicito.

Esse é o entendimento de doutrinadores como Maria Berenice, para quem
“Pretender elevar a monogamia ao status de principio constitucional leva a resultados
desastrosos. Por exemplo, quando ha simultaneidade de relacGes, simplesmente deixar de
emprestar efeitos juridicos a um - ou, pior, a ambos os relacionamentos - sob o fundamento de

que foi ferido o dogma da monogamia, acaba permitindo o enriquecimento ilicito exatamente

2% DIAS, Maria Berenice - Manual de direito das familias. Op. Cit. p. 49.

2% RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski - Familias simultaneas e monogamia apud DIAS, Maria Berenice -
Manual de direito das familias. 102 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p.
43.

231 CODIGO Penal Brasileiro: decreto lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. [Em linha]. [Consult. 5 set. 2016].
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm

238 CODIGO Civil Brasileiro: lei n° 10.406/02, de 10 de janeiro de 2002. Op. Cit.

239 |dem - Ibidem.

240 |dem - Ibidem.
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do parceiro infiel. Resta ele com a totalidade do patriménio e sem qualquer responsabilidade
para com o outro” 24!

N&o se quer dizer com isso que se aceite a bigamia, mas que sejam ponderados
0s seus efeitos, a fim de ndo se violar a dignidade dos envolvidos no liame, em especial, 0

conjuge do segundo matriménio quando de boa-fé.

1.3.10. Principio da afetividade

A afetividade é o principio que fundamenta o Direito de Familia na
estabilidade das relagfes socioafetivas e na comunhdo de vida, com primazia em face de
consideracdes de carater patrimonial ou bioldgico. O direito ao afeto € a liberdade de afeicoar-
se um individuo a outro. O afeto ou afei¢cdo constitui um direito individual: uma liberdade,
que o Estado deve assegurar a cada individuo, sem discriminacdes, sendo as minimas
necessarias a0 bem comum de todos. 242

O termo affectio societatis, no direito de familia, é a forma de expor a ideia da
afeicdo entre duas pessoas visando formar urna sociedade, a familia. Segundo Sérgio Resende
de Barros, precursor, no Brasil, da expressédo affectio societatis para o direito de familia, “o
afeto ndo é somente um lago que envolve os integrantes de uma familia. Também tem um viés
externo, entre as familias, pondo humanidade em cada familia,” compondo, no dizer desse
autor, “a familia humana universal, cujo lar ¢ a aldeia global, cuja base ¢ o globo terrestre,
mas cuja origem sempre sera, como sempre foi, a familia”.243

Enfatiza Sérgio Resende, que a tradicional ideologia da familia, que
matrimonializa e patrimonializa a afeicdo, ndo pode valer-se do Estado social para tolher o
direito individual ao afeto sexual, cobrindo com as vestes de mercadoria toda e qualquer
figura juridica ligada a unido de natureza sexual entre duas pessoas, sob pena de negar o
Estado Democratico de Direito e seus principios constitucionais.?**

O direito ao afeto estd muito ligado ao direito fundamental a felicidade.
Atualmente, & o principio norteador do direito das familias, em que as relagbes sdo

construidas (e ndo impostas) por quem integra o instituto (e ndo por um terceiro, um elemento

241 DIAS, Maria Berenice - Manual de direito das familias. Op. Cit. p. 46.

242 BARROS, Sérgio Resende de — A ideologia do afeto. Op. Cit.

243 BARROS, Sérgio Resende de — Direitos humanos e Direito de familia. [Em linha]. [Consult. 10 jan. 2017].
Disponivel em http://www.srbarros.com.br/pt/direitos-humanos-e-direito-de-familia.cont
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estranho, como o legislador). O ser, finalmente, supera o ter, fazendo com que o afeto se torne
o elemento irradiador da convivéncia familiar. 24

Maria Berenice Dias diz que atualmente o elemento distintivo da familia -
aquilo que a coloca sob o manto da juridicidade - € o vinculo afetivo que une as pessoas com
identidade de projetos de vida e de propésitos comuns, gerando comprometimento mutuo.24
Prossegue ressaltando que o afeto ndo é fruto da biologia, mas que s&o lagos de afetividade e
de solidariedade que derivam da convivéncia familiar, ndo do sangue.?*’

Belmiro Welter, citando alguns importantes doutrinadores, enfatiza que a
linguagem afetiva atua na construcdo das relacfes do ser humano a partir de uma perspectiva
pessoal, social e cultural. Assevera que a evolucdo da linguagem da afetividade depende das
construcdes realizadas no plano da inteligéncia, assim como a evolugdo da inteligéncia
depende das construc@es afetivas, sendo a afetividade como a gasolina, que ativa 0 motor de
um carro. Em outro momento, o autor certifica que a afetividade ¢é a energética da acdo e, de
modo mais enfatico, diz que a afetividade e a inteligéncia sdo, assim, indissociaveis, e
constituem os dois aspectos complementares de toda conduta humana.?*8

Ensina que a afetividade também ¢é defendida nos campos neuroldgico,
psicolégico, psicanalistico e pedagdgico, ndo sendo mais possivel a compreensdo do ser
humano pela teoria cartersiana, porque a condicdo humana ¢ um modo de ser-no-mundo-
genético,?* de ser-no-mundo-(des) afetivo®° e de ser-no-mundo-ontoldgico®®!, sempre inter-

relacionados e condicionado-se uns aos outros, e, embora diferentes, “sdo modos simultianeos

244 BARROS, Sérgio Resende de — O Direito ao afeto. [Em linha]. [Consult. 10 jan. 2017]. Disponivel em
http://www.srbarros.com.br/pt/o-direito-ao-afeto.cont

245 ALVES, Leonardo Barreto Moreira — Op. Cit.

246 DIAS, Maria Berenice - Manual de direito das familias. Op. Cit. p. 131.

247 PINHEIRO, Raphael Fernando. Op. Cit.

248 WELTER, Belmiro Pedro Mark - Teoria Tridimensional do Direito de Familia. Revista do Ministério
Publico do Rio Grande Sul. N. 71. Jan, 2012, abr. 2012. AMP/RS: Porto Alegre, 2012, p. 127-148.

249 0 mundo genético é o mundo dos objetos a nossa volta, o mundo natural, abrangendo as necessidades
biolodgicas, impulsos, instintos, das leis e ciclos naturais, do dormir e acordar, do nascer e 0 morrer, do desejo e
do alivio, o0 mundo imposto, no qual cada ser humano foi lancado por meio do nascimento e deve, de alguma
forma, ajustar-se. (Ver: WELTER, Belmiro Pedro Mark - Teoria Tridimensional do Direito de Familia. Revista
do Ministério Publico do Rio Grande Sul. N. 71. Jan, 2012, abr. 2012. AMP/RS: Porto Alegre, 2012, p. 127-
148.)

250 O mundo afetivo é o mundo dos interrelacioanamentos entre os seres humanos significando que o ser humano
ndo deve insistir que outra pessoa se ajuste a ele, e nem ele se ajustar a outrem, pois, nesse caso nao estarao
sendo tomados como pessoa, mas como instrumento, como coisa. (Ver: WELTER, Belmiro Pedro Mark - Teoria
Tridimensional do Direito de Familia. Revista do Ministério Piblico do Rio Grande Sul. N. 71. Jan, 2012, abr.
2012. AMP/RS: Porto Alegre, 2012, p. 127-148.)

251 O mundo ontoldgico pressupde percepcdo de si mesmo, autorrelacionamento, estando presente unicamente
nos seres humanos. N&o se trata, no entanto, de uma experiéncia meramente subjetiva, interior, e sim o contrario,
visto que é a base na qual vemos o mundo real em sua perspectiva verdadeira, a base sobre a qual nos
relacionamos. Ver WELTER, Belmiro Pedro Mark - Teoria Tridimensional do Direito de Familia. Revista do
Ministério Publico do Rio Grande Sul. N. 71. Jan, 2012, abr. 2012. AMP/RS: Porto Alegre, 2012, p. 127-148.
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de ser-no-mundo tridimensional”, razdo pela o afeto seria “arte, canto, poesia, sabedoria,

99 ¢¢

linguagem, educacdo, conhecimento, inteligéncia, saude, felicidade, liberdade,” “enchente de

vida e portal de existéncia, forjados na seiva que alimenta a cadéncia do sentido da vida, que
se engendra e se identifica na tridimensionalidade humana”.?>?

Esses pilares de ser no mundo tridimensional (genético-afetivo-ontoldgico),
bem observados no meio familiar, por certo, sinalizam uma possibilidade de relacionamento
saudavel dos seus membros, independentemente do modelo de familia adotado.

E ndo é sO. Essa proposta de vida baseada no elemento afetivo tem reflexos
também no mundo do Direito, como assinala Sérgio Resende de Barros. Para esse autor “0
afeto gera direito individual e que o primeiro direito individual relativo ao afeto tem por
objeto o proprio afeto. E o direito ao afeto. O afeto é primariamente uma relacdo entre
individuos que se afeicoam” Apregoa que “a Constitui¢do protege 0 afeto como direito
individual: direito humano de qualquer individuo” e que “nessa dimensao individual, o direito
ao afeto é a liberdade de afeigoar-se um a outro. E uma liberdade constitucional”.?>

Continua afirmando Sérgio Resende que por ser uma relacdo entre individuos,
o afeto se desenvolve e evolui como relagdo social. Progride socialmente. Obriga
crescentemente. Vincula. Gera obrigagdes entre os sujeitos. Dai, porque o direito o protege
n&o apenas como fato individual, mas, também como fato social.?** “O afeto é fator de outros
fatos que o direito protege. A afeicdo é um fato social jurigeno, que gera direitos e obrigacdes
acerca de varios bens e valores, como alimentos, moradia, satide, educacio etc.”>®

Nessa seara, Flavio Tartuce elenca alguns contributos. Apresenta, como
consequéncia e/ou reflexo do principio da afetividade para o direito brasileiro, o
reconhecimento juridico da unido homoafetiva, que depois de um longo trajeto, chegou ao
patamar de familia.?®®

Um segundo reflexo que aponta é a admissdo da reparagdo por danos morais
em decorréncia do abandono afetivo de filhos menores, conforme julgado do Superior

Tribunal de Justica,>>’ onde foi ressaltado que “o dano moral estaria presente diante de uma

252 WELTER, Belmiro Pedro Mark - Op. Cit. p. 127-148.

28 BARROS, Sérgio Resende de — A tutela constitucional do afeto. Op. Cit. p. 881-889.

254 |dem — lbidem. p. 885-886.

255 |dem — Ibidem.

26 TARTUCE, Flavio - O principio da afetividade no direito de familia. Breves consideracdes. [Em linha].
[Consult. 31 out. 2016]. Disponivel em https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/121822540/0-principio-da-
afetividade-no-direito-de-familia

257 Superior Tribunal de Justica do Brasil. ANDRIGHI, Ministra Nancy — Civil e Processual Civil. Familia.
Abandono afetivo. Compensagdo por dano moral. Possibilidade. [Em linha]. [Constul. 31 out. 2017].
Acordéo ne N° 1.159.242 - SP (2009/0193701-9). Disponivel em
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obrigacéo inescapével dos pais em dar auxilio psicolégico aos filhos”. Utilizando a ideia do
cuidado como valor juridico, a relatora concluiu pela presenca do ilicito e da culpa do pai no
abandono afetivo do filho.?®

Pontua, ainda, um terceiro contributo da afetividade como sendo o reconhecimento
da parentalidade socioafetiva como nova forma de parentesco, inserida no ordenamento juridico
brasileiro, no artigo 1.593 do CC/2002, na “clausula geral” “outra origem”. 2°°

As relacbes afetivas sdo o elemento constitutivo dos vinculos interpessoais
hodiernos. “O anseio pela felicidade, a supremacia do amor e a vitoria da solidariedade”?%°
caracterizam o afeto como elemento essencial a realizacdo da vida na célula social chamada
familia, que deve refletir uma comunhéo de vida e de amor, ao lado dos valores da igualdade,
da liberdade, da solidariedade e da responsabilidade mutua.

Apresentados os principais vetores das relacdes familiares hoje, oportunas as
conclusbes de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona ao apontarem o paradigma moderno da
familia como sendo: a) pluralizada, pois o matriménio deixa de ser a Unica fonte de familia; b)
igualitéria, pois o péatrio-poder é substituido pelo poder de familia, onde homens e mulheres
coabitam em condicdo de igualdade; ¢) democratica, dando fim a hierarquizacao das relacdes,
inclusive entre pais e filhos; hetero ou homoparental, podendo ser constituidas por unides ou
matrimonios entre pessoas de sexos distintos ou do mesmo género; d) bioldgica ou
socioafetiva, onde a filiacdo deixa de ter hierarquia e ndo se restringe aos lagos de sangue ou a
adoc¢do, mas a relacdo publica de afetividade; e) dissolubilidade dos vinculos, fazendo com

que os integrantes da familia deixam de ser sua pertenca.?%!

2. CONVIVENCIA EM ECONOMIA COMUM E EM FAMILIA ANAPARENTAL

https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=15890657&num_re
gistro=200901937019&data=20120510&tipo=5&formato=PDF

28 TARTUCE, Flavio - O principio da afetividade no direito de familia. Breves consideracdes. [Em linha].
[Consult. 31 out. 2016]. Disponivel em https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/121822540/0-principio-da-
afetividade-no-direito-de-familia

259 |dem — Ibidem.

20 DIAS, Maria Berenice - Manual de direito das familias. Op. Cit. p. 143.

%1 STOLZE, Pablo e PAMPLONA, Rodolfo apud VIEIRA, Danilo Porfirio de Castro - Definicdo e Natureza
Juridica do Principio da Afetividade. [Em Linha]. Revista Critica do Direito, Nim. 4, Vol. 63, ISSN 2236-
5141, Qualis B1. [Consult. 03 jul. 2016]. Disponivel em
https://sites.google.com/a/criticadodireito.com.br/revista-critica-do-direito/todas-as-edicoes/numero-4-volume-
63/danilo
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Neste capitulo, estuda-se o estatuto da economia comum, Lei n® 6/2001, de 11
de maio, de Portugal, em contraponto com a familia anaparental, do Brasil.

Especificamente sobre a economia comum, investigam-se os elementos que
caracterizam esse preceito, as pessoas que podem conviver sobre tal forma, o limite de idade,
0 tempo minimo, o objetivo das pessoas que se juntam para essa convivéncia, 0s casos de ndo
configuragdo, as maneiras de provar o inicio e o termo final do vinculo e, principalmente, os
direitos prescritos no respectivo estatuto, mostrando-se a possibilidade de eficacia imediata e
de ampliacéo do rol.

Concernente a familia anaparental, mostra-se a previsdo na doutrina e na
jurisprudéncia brasileira, com o reconhecimento de varios direitos inerentes a familia

matrimonial, como direitos a alimentos, a ado¢éo, a sucessao e ao direito real de habitacéo.

Constatando-se a similitude de ambos os institutos, pretende-se dar um
contributo para que as pessoas que vivem nessa condicdo especial tenham tutela estatal nos

moldes de uma familia.

2.1. Economia comum

O conceito de economia comum € dado pelo artigo 2°, 1, da Lei n° 6/2001, de
11 de maio, de Portugal, segundo o qual “entende-se por economia comum a situacdo de
pessoas que vivam em comunhdo de mesa e habitacdo ha mais de dois anos e tenham
estabelecido uma vivéncia comum de entreajuda ou partilha de recursos”.?%2

A lei portuguesa ndo exige a coabitacdo conjugal dos conviventes para tal
configuracdo, mas ndo ha impedimento que esse relacionamento afetivo venha a ocorrer,
como por exemplo, quando ndo puder ser reconhecida a situacdo de unido estavel e estiverem
presentes os demais requisitos (prazo minimo de dois anos e a partilha de recursos ou de
entreajuda).

A explicacdo para essa ndo ocorréncia de relacionamento sexual é 6bvia, pois
se ja existe uma lei em Portugal (Lei n° 7/2001, de 11 de maio) que protege as pessoas que

vivem em unido de facto, ndo h4, pois, necessidade da lei em comento (Lei n° 6/2001, de 11

262 ESTATUTO da Economia Comum: lei n° 6/01, de 11 de maio de 2001. Op. Cit.
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de maio) fazer essa referéncia, mesmo porque o objetivo é a prote¢do de outro segmento
social.
Nesse sentido, € a justificativa da Comissdo de Assuntos Constitucionais,

Direitos, Liberdades e Garantias, constante da exposi¢do de motivos da mencionada lei.

“O que caracteriza essencialmente a nova formula que se prop0e, distinguindo-a do
regime aplicavel as unides de facto é a absoluta irrelevancia da orientagédo sexual
das pessoas a quem se confere proteccéo legal. Partindo da verificacéo objectiva da
partilha de certos meios de vida e outros tracos integrantes daquilo que se
denominou «vida em economia comums», o legislador pode passar a configurar um
conjunto de beneficios aplicaveis numa multiplicidade de situacdes susceptiveis de
serem estabelecidas entre pessoas, independentemente do sexo ou orientacdo
sexual. 7263

Também nédo exige que a composicdo do grupo seja por pessoas ligadas por
lacos de parentesco, como ocorre em outros paises, a exemplo dos Estados Unidos, em que a
familia comunitaria (como |4 é conhecida), sé recebe protecdo federal quando formada por
membros da familia. Apenas alguns poucos Estados ndo fazem essa disting&o.?%*

Como exemplos de grupos de convivéncia familiar tém-se os agregados
compostos por irmaos que, ap6s a morte de progenitores comuns, continuam a viver em
comunh&o de mesa e habitacdo?®® e ndo se casam posteriormente, ou por outros parentes, de
qualquer linhagem, como primos, avos e netos, tios e sobrinhos, que, simplesmente, resolvem
viver juntos em relacdo de entreajuda e partilha de recursos.

E como exemplo de convivéncia em comum n&o-familiar, tem-se a indicagdo
de Jorge Pinheiro: “de um médico, um professor, um advogado, um mediador imobiliario,
sem lacos familiares entre si, que vivem na mesma casa, situada na zona onde todos exercem
as respectivas profissdes, dividindo as despesas relativas a casa, jantam juntos e cumprem um
esquema de rotagdo no desempenho das tarefas domésticas”. 2%

Tém-se, também, outras situacdes de facil constatacdo na sociedade em que

estdo presentes 0s requisitos da partilha de recursos e da entreajuda, como, por exemplo:

a) estudantes que tém por objeto a conclusdo de estudos por longo periodo (republicas de
estudantes, pensionatos);2%”

b) a realizacdo de trabalho (pessoas que trabalham juntas no mesmo empregador,
principalmente quando trabalham fora na sua residéncia originéaria);

€) amigos que se juntam para dividir morada;

263 PROJETO DE LEI n° 105/VII1, de 23 de Fevereiro de 2000. Assembleia da Republica. [Em linha]. [Consult.
10 mai 2017]. Disponivel em
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=6195

264 PINHEIRO, Jorge Duarte — Op. Cit. p. 684.

265 |dem — lbidem. p. 683.

266 |dem — lbidem.

%67 PITAO, José Antonio de Franga — Unides de Facto e Economia Comum. 3? ed. Coimbra: Almedina, 2011,
p. 297.
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d) pessoas que ndo desejam casar ou manter unido de fato, mas que, também, ndo desejam
morar na casa de seus pais, ou sozinhas, resolvem, entdo, viver com outras pessoas em
comunidades.

e) idosos que ndo desejam viver sob os cuidados de parentes e resolvem se unir com outros
idosos para dividirem habitacdo, a fim de, juntos, partilharem dos gastos com
profissionais necessarios para sua boa qualidade de vida, como terapeutas, nutricionistas,
massagistas, psicologos, enfermeiros e os proprios cuidadosos de idosos, além das
despesas de casa e mesa.?®

Também ha que se questionar, se configuraria economia comum as casas de
prostituicdo, em que as pessoas residem e trabalham.

Do ponto de vista dos valores morais, ndo seria adequado, contudo, do ponto
de vista teleoldgico, perfeitamente, possivel, afinal, as “profissionais do sexo” até usam a casa
para “trabalhar”, mas, também, para residirem, nos moldes da economia doméstica, entdo,
basta que se verifiqguem os demais requisitos para tal configuragéo.

Outra hipdtese possivel seria no caso de impedimento da unido de facto (artigo
2.°, alinea ‘c’, da Lei n® 7/2001, de 11 de maio — de casamento anterior ndo dissolvido), ou
seja, a situagdo em que a unido de facto ndo poderia ser reconhecida por forca do casamento
anterior ndo dissolvido, mas, por outro lado, poder estar preenchidos os requisitos da Lei n°
6/2001, de 11 de maio.

Como se V&, varias sdo as possibilidades de formacdo de convivéncia em
economia comum, das quais muitas se enquadram ao novo conceito de familia e como tal
necessitam de protecéo estatal.

Portugal ndo distingue nucleo familiar de nicleo ndo-familiar para fins de
incidéncia da Lei 6/2001, de 11 de maio, entretanto, ndo considera esse tipo de convivéncia,
qualquer que seja a formacédo, como entidade familiar.

Todavia, a convivéncia que se assemelha a nocdo de familia - quer seja
formada por parentes, quer seja, apenas por amigos, ou até mista - merece um novo olhar,
frise-se, aquele agrupamento formado com animus de constituir familia, duradouro, sem
termo final antecipadamente previsto, pois as pessoas que vao conviver nessa condi¢cdo o
fazem nos moldes de uma familia. Adequando-se, portanto, ao conceito atual de familia, de
“nlcleo de convivéncia, no mesmo teto, unido por lacos afetivos estaveis”,?° capaz de

promover a dignidade das pessoas conviventes.

268 SILVA, Antonia Tania Maria de Castro - Tutela da economia comum: direitos concedidos as pessoas que
vivem em regime de economia comum: impactos para a sociedade. Revista Sintese Direito de Familia. Sdo
Paulo: Sintese. v. 16, n. 91, p. 103, ago./set, 2015.

29 GOES, Geninho -O que é familia? [Em linha]. [Consult. 28 out. 2016]. Disponivel em
<http://www.blog.geninhogoes.com.br/o-que-e-familia>.
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Situagéo diversa se observa em convivéncia comum para fins de estudos, ainda
que ultrapassem os dois anos previstos na lei, como também quando colegas de trabalhos se
unem para morar juntos, por forca de situacdo provisoria de remocao ou de transferéncia,
independente do tempo de duracéo.

No caso concreto, se for possivel constatar que o animus é provisorio, ndo
estara configurada a entidade familiar, por falta do requisito da afetividade, pois o que teria
motivado a formacdo dessa convivéncia em economia comum teria sido uma circunstancia,
ndo o afeto. Nesta hipotese, ndo poderia ser dado a esse agrupamento o tratamento conferido
as familias.

Para o direito portugués, a economia comum, independente do tipo, ndo é
familia. Apesar de oferecer as medidas de protecdo, da Lei n° 6/2001, de 11 de maio, tanto
para a economia comum familiar quanto para a ndo-familiar, Portugal ndo reconhece
nenhuma das duas figuras como entidade familiar.

Jorge Pinheiro Duarte, jurista portugués, qualifica essas unides como relagao
parafamiliar. Para ele, sequer a unido de fato o é. Esse autor diz que tais relacbes séo
emergentes de atos juridicos, reais ou materiais. 27

Afasta a natureza de fato juridico porque as relagBes sdo formadas pela vontade
das partes. Afasta, também, a natureza de relagdo contratual, porque os membros “ndo podem
validamente vincular-se a um dever juridico de comunhdo analogo ao que vigora em certas
relagbes familiares”?’t, pois as medidas de protecdo sdo conferidas independentemente de
terem sido pretendidas pelas partes no momento em que a relagdo se constituiu ou quando

perfaz dois anos. Complementa:

“Tendo em conta que as medidas de prote¢do sdo os efeitos essenciais da unido de
facto e da convivéncia em economia comum protegidas, o aspecto referido é
decisivo para rejeitar a contratualidade. No casamento, cuja caracter negocial é
controverso, a validade da constituicdo do vinculo é, pelo menos, suscetivel de ser
prejudicada se os nubentes ndo queriam submeter-se aos efeitos essenciais do acto
que praticaram (cf. artigo 1635°, al. d).” 27

Defende que essas convivéncias, em verdade, tém natureza de atos juridicos

em sentido estrito ou deles sdo emergentes, mais precisamente de atos reais ou materiais,

porque “para o Direito, ¢ indiferente que os sujeitos digam ou deixem de dizer que vivem ou

querem viver em comunhao”. Explica Pinheiro Duarte:

270 PINHEIRO, Jorge Duarte — Op. Cit. p. 691.
271 |dem — lbidem. p. 689.
272 |dem — lbidem. p. 690-691.
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“Na constituicdo e no desenvolvimento da unido de fato e da convivéncia em
economia comum protegidas, 0s respectivos membros assumem comportamentos
voluntarios, cuja voluntariedade é suficiente para que se produzam os efeitos legais
de protecdo. Esses comportamentos ndo tém de ter contelldo comunicativo, nem
finalidade declarativa. O que releva é somente a vida em comum de companheiros e
conviventes durante mais de dois anos, a pratica ao longo de mais de dois anos de
um conjunto de actos intencionais que identifique uma comunhdo entre os
sujeitos. 273

Desse modo, as qualifica como “figuras rebeldes as qualificacbes
marcadamente obrigacionais”, dada a dificuldade de enquadra-las no @mbito das relagdes
contratuais de facto.

Franga Pitdo, em sua obra “Unides de Facto e Economia Comum”, Unico
material especifico dedicado a economia comum, em Portugal, também segue a corrente que
n&o considera essa convivéncia de pessoas como entidade familiar.2’*

Contudo, em pese as ponderacdes brilhantes desses doutos juristas, essa
situacdo precisa ser repensada. Como visto, hoje, € comum pessoas resolverem ndo constituir
familia no sentido tradicional (casamento, procriacdo) e escolherem morar sozinhas, ou
convidarem outras pessoas para dividirem habitacdo, sendo que, neste Uultimo caso,
naturalmente, vai surgir o desenvolvimento de uma relagdo nos mesmos moldes de uma
familia, com relacdo de afeto, partilha de despesas, ajuda mutua e relacdo de companheirismo,
com excecdo, apenas, da relacdo sexual, sem falar que é muito mais comum parentes sem
nacleo familiar (sem um pai ou uma mae) conviverem com essa relacdo de entreajuda,
exatamente com as caracteristicas modernas de familia (afetividade, ostensibilidade e
estabilidade).

A economia comum, neste aspecto, é apenas mais um tipo de entidade familiar,
dentre as tantas ja existentes no universo real. E uma realidade cada vez mais expressiva na
sociedade contemporanea.

Independentemente dos motivos que levam a constituicdo dessas unides, 0
Estado tem o dever de protegé-las, oferecendo condi¢cBes para que possam participar
ativamente da vida em sociedade, gozando de direitos inerentes as familias tradicionais,
naquilo que lhes for compativel, materializando-se, assim, os principios da igualdade,
liberdade e dignidade da pessoa humana.

Com acerto, o legislador portugués conferiu a economia comum, alguns

direitos proprios da unido de facto, que serdo analisados oportunamente, mas, pertinentes, no

273 Idem — Ibidem. p. 691.
274 PITAO, José Antonio de Franca — Op. Cit. p. 291-319.
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momento, os tracos de semelhanga e de diferencas de ambos os institutos para uma melhor
compreens&o.

No que respeita as semelhancas, tem-se a exigéncia de convivéncia por prazo
superior a dois anos, a maioridade de, pelo menos, um dos conviventes, e a protecdo da casa
de morada comum.

J& as diferencas sdo mais significativas. A lei da economia comum é mais
abrangente; comporta mais de duas pessoas na relacdo; ndo exige o relacionamento sexual e
os direitos previstos na respectiva lei ndo incluem pensdes de qualquer tipo (todo o resto é
semelhante aos direitos base da Lei de Unido de Facto, com adaptagdes para as situagdes com
mais de duas pessoas). Também os direitos previstos em outros textos legais, como no Codigo
Penal, estendiveis & unifo de fato ndo se aplicam a economia comum.?’

Importante registrar, também, que pode haver conversdo da economia comum
em outro instituto e vice-versa. Por exemplo, dois amigos resolvem dividir uma casa para
morada e, posteriormente, vém a desenvolver um relacionamento sexual, hipdtese em que
restara caracterizada a unido de fato.

O contrario também pode ocorrer, ou seja, a unido estdvel poder ser
transformada em economia comum. Por exemplo, no caso de haver separacdo de cama dos
companheiros e eles permanecerem coabitando na mesma casa, dividindo as despesas e em
regime de entreajuda, seja em funcdo dos filhos, seja porque um dos dois ndo tem para onde
ir. Sendo possivel, portanto, a conversdo de um instituto em outro, e vive-versa.

Feita essas consideracdes, e guardadas as devidas propor¢des, ndo ha dbice
para que as pessoas que convivem em economia comum duradoura, formada pelo elemento
afetivo, sejam enquadradas como entidade familiar, para poderem receber a protecédo estatal
destinada a familia. Afinal, o nucleo onde convivem, diariamente, é justamente o lugar onde
realizam o seu projeto de vida e de felicidade, funcéo atual da familia.

Some-se a isso que um Estado que tem suas bases fincadas no principio
democratico de direito tem o dever de respeitar a diversidade do modo de vida das pessoas
que nele habitam.

Nessa linha, pode-se entender que o instituto da economia comum constitui um
tipo especial de familia, no qual as pessoas, sendo parentes ou nao, possuem morada comum,

de modo duradouro, partilhando despesas como alimentacéo, limpeza, higiene, bem assim os

215 SILVA, Antonia Tania Maria de Castro Silva. Op. Cit.
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afazeres domésticos, ou outros de ordem pessoal, sem implicar em divisdo de cama, apesar de

ndo haver esse impedimento.

2.1.1. Requisitos

O legislador portugués atribuiu alguns critérios objetivos para caracterizar essa
modalidade de economia e/ou de familia, quais sejam: 1) vivéncia em comum de entreajuda
ou partilha de recursos; 2) maioridade: ter pelo menos um dos conviventes mais de dezoito

anos e 3) haver vivéncia por prazo superior a dois.?’®

2.1.2. Vivéncia em comum de entreajuda ou de partilha de recursos (divisdo de casa e

mesa)

O requisito da convivéncia em comum, previsto no artigo 2° da Lei 06/2001, de
11 de maio, significa que as pessoas devam residir na mesma casa, suportando, em conjunto,
as despesas de habitacdo e alimentacdo (partilha de recursos), que pode ocorrer nao
necessariamente com recursos financeiros por ambas as partes, podendo uma delas contribuir
apenas com servicos, por exemplo, cuidar da casa (desde que ndo caracterize o vinculo de
emprego domeéstico), e, também, desenvolvendo uma relagdo de entreajuda, contribuindo
ambas com apoio psicoldgico, solidariedade, afeto, companheirismo.

O artigo citado, cuja redagdo ora se transcreve, exige que na economia comum
haja a (1) comunhado de mesa e habitacéo e (2) a vivéncia em comum de entreajuda ou a

partilha de recursos, in verbis:

“Artigo 2° n°1 - Entende-se por economia comum a situagdo de pessoas que vivam
em comunh&o de mesa e habitacdo ha mais de dois anos e tenham estabelecido uma
vivéncia em comum de entreajuda ou partilha de recursos. 2’7

Contudo, concordamos com Franga Pitdo ao criticar a redacdo da referida lei,
acusando-a de trazer redundancia nas expressoes “comunhdao de mesa e habitacdo” e
“vivéncia em comum de entreajuda ou de partilha de recursos”, pois desnecessaria a
expressao “vivéncia em comum” da parte ‘b’ do dispositivo legal, uma vez que a primeira

expressao ja pressupbe a outra. Em palavras de Pitdo:

216 ESTATUTO da Economia Comum: lei n° 6/01, de 11 de maio de 2001. Op. Cit.
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“De facto, o preceito comega por considerar que a economia comum € a situagéo
de pessoas que vivam em comunh&o de mesa e habitag&o. Tal significa, obviamente,
que as pessoas em causa tém de manter entre si uma vivéncia comum, sob pena de
se destruir aquele conceito. Assim, ndo se entende a necessidade de o legislador
reafirmar a vivéncia comum, quando é certo que se imp&e como principio que vivem
em comunh&o de mesa e habitacdo. 278

No entanto, o legislado quis reforgar o requisito em apreco, significando, como
dito acima, “que as pessoas devam residir na mesma casa, suportando, em conjunto, as
despesas de habitacdo e alimentacdo (partilha de recursos), desenvolvendo também uma
relagdo de ‘entreajuda’, contribuindo ambas com apoio psicoldgico, solidariedade, afeto,

companheirismo.”?"®

2.1.3. Maioridade (maior de 18 anos)

A maioridade € um dos requisitos para a caracterizacdo da unido em economia
comum, cuja previsao esta no artigo 2°, 2, da Lei n° 6/2001, de 11 de maio.

A lei dispbe que todas as pessoas que vivam nessas condi¢des sdo protegidas
“desde que pelo menos uma delas seja maior de idade”, %% leia-se, maior de 18 anos, que é a
maioridade reconhecida no direito portugués (artigo 130°, CCpt).

Ha quem defenda que essa maioridade seja necessaria, a fim de que haja um
responsavel pela familia, inclusive monetariamente, no entanto, ha controvérsias, vez que a lei
foi feita com o intuito de protecéo, para conceder direitos a esse agrupamento social e, em
havendo restricdo de idade, h& contradicdo com a ratio legis, além de violar a Constitui¢do
portuguesa, que no artigo 13, apregoa a igualdade de direitos para todos os cidadaos.

Nesse sentido, a melhor solugdo parece ser a de se fazer uma interpretacdo
conforme a constituicdo, superando-se essa exigéncia pelos institutos protecionistas do menor,
adequados a cada caso, como a assisténcia, a representacdo legal, a emancipacao, de modo a
permitir o gozo do direito pelo menor, quando possivel (por exemplo, 0 menor do n° 2 do

artigo 1093° do CCpt). Comunga desse pensamento, o jurista portugués Franca Pit&0.28

217 |dem — Ibidem.

218 pITAQ, José Anténio de Franca — Op. Cit. p. 300.
279 1dem — Ibidem.

280 1dem — Ibidem.

281 |dem — lbidem. p. 295.
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No Brasil, 0 menor emancipado pode praticar todos os atos da vida civil, e 0
menor que trabalha (artigo 7°, XXXIII, da CLT), tanto por contrato de trabalho (jovens entre
16 a 18 anos) quanto por contrato de aprendizagem (a partir de 14 anos) pode usufruir de
todos os direitos laborais, e, por outro lado, também é obrigado a declarar renda perante o
fisco.

Os menores absolutamente incapazes sao apenas aqueles que tém 16 anos
incompletos. Aqueles entre 16 e 18 sdo relativamente capazes, podem, assistidos, praticar
alguns atos da vida civil (artigos 4° e 5°, do CC/br), portanto, mutatis mutandis, para esses
menores nao ha incompatibilidade com o gozo dos direitos previstos para quem convive em
regime de economia comum, os que trabalham, por exemplo, podem, perfeitamente, fazer uso
do gozo de férias, conjuntamente com seu convivente, como também fazer declaracdo
conjunta de imposto renda.

E igualmente, ndo se vé dbice para que o menor usufrua os direitos de moradia
e de arrendamento, em caso de morte do proprietario ou do locatério emancipado, pois podera
lancar méo dos institutos de representacao e de assisténcia citados.

A analise deve ser feita no caso concreto, observando-se a idade exigida para o

exercicio de cada direito (artigo 124, CC/pt).

2.1.4. Tempo minimo (mais de dois anos)

Para a configuracdo da economia comum, o legislador portugués exige que as
pessoas vivam em relacédo de entreajuda ou partilha de recursos por mais de dois anos (artigo
1°, n. 1, da Lei n° 6/2001, de 11 de maio).%®?

Com acerto, um tempo minimo se faz necessario para que se verifique a
estabilidade da relacdo e assim sejam evitados oportunismos ou mau uso da lei no usufruto
dos direitos.?®

Contudo, em algumas situagdes ha controvérsia quanto a esse prazo de dois
anos, por exemplo, na situacdo de arrendamento para habitacdo (no Brasil, aluguel), que ha
previsdo no Codigo Civil portugués de apenas um ano, veja-se:

“Artigo 1106.°, CC, Transmissao por morte
1 - O arrendamento para habitagédo ndo caduca por morte do arrendatario quando
Ihe sobreviva:

282 ESTATUTO da Economia Comum: lei n° 6/01, de 11 de maio de 2001. Op. Cit.
283 |dem — Op. Cit. p. 299.
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b) Pessoa que com ele residisse em economia comum e h& mais de um ano.?®
(destaque posterior)

Tém-se aqui duas normas com conteudos diferentes regulando a mesma
matéria, formando um conflito, que, na espécie, seria resolvido pelo critério da especialidade,
de modo a prevalecer a norma da lei da economia comum, por ser especial. No entanto, a
propria Lei n® 6/2001, de 11 de maio, ressalva que quando houver regramento mais favoravel,
que seja aplicado esse normativo, veja-se:

“N 2, artigo 1°, Lei n® 06/2001, de 11 de maio. O disposto na presente lei no
prejudica a aplicagdo de qualquer disposicdo legal ou regulamento em vigor
tendente & protec¢ao juridica de situacGes de unido de facto, nem de qualquer outra
legislacdo especial aplicavel ~.2%

Diante dessa situacdo, hd quem defenda que para o usufruto do arrendamento
pelo convivente sobrevivo, o prazo pode ser de um, dois ou trés anos.

Os defensores da corrente do prazo de trés anos dizem que se devem somar
ambos os prazos (1 + 2 = 3 anos) porque o prazo de dois anos se destina a caracterizacdo do
instituto, sendo que antes de dois anos, ndo ha que se falar em economia comum.?® Ha,
também, quem defenda o prazo de dois anos (previsto na norma da economia comum)
justificando a incidéncia do critério da especialidade.?®’

Todavia, a interpretacdo que melhor se coaduna com a mens legis € a aplicacdo
do prazo de um ano, assinalado no Cédigo Civil, justamente porque a Lei n° 06/2001, de 11
de maio de 2001, ressalva, expressamente, a prevaléncia de norma mais favoravel.

E o entendimento de Jorge Duarte Pinheiro, para quem “o desvio quanto &
duracdo da relacdo (um ano, em vez de dois anos) € o Unico que se observa em matéria de
requisitos gerais de proteccio da convivéncia em comum.” 288

Assim, podemos concluir que para as pessoas contempladas no artigo 1106 do
Caodigo Civil portugués (arrendamento para habitacdo), o prazo para configurar a economia

comum deve ser de um ano, sendo de dois anos para 0s demais casos.

2.1.5. Deveres das partes

284 CODIGO Civil de Portugal: decreto lei n° 47344/66, de 25 de Novembro de 1966. Op. Cit.

285 ESTATUTO da Economia Comum: lei n® 6/01, de 11 de maio de 2001. Op. Cit.

286 MACHADO, Soares; PEREIRA, Regina Santos - Arrendamento Urbano (NRAU). Lisboa: Petrony, 3.2 Ed,
2014, p. 215-216.

27 ESTATUTO da Economia Comum: lei n° 6/01, de 11 de maio de 2001. Op. Cit.

288 PINHEIRO, Jorge Duarte — Op. Cit. p. 685.
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A convivéncia em economia comum, como se pode constatar, ndo visa a
constituicdo de familia no sentido tradicional (relacdo sexual e/ou procriacdo), pois ndo exige
relacionamento sexual dos conviventes. Tanto é assim que a lei ressalva, no artigo 2°, 2, que o
numero de pessoas ndo esta limitado a dois, comportando uma coletividade de pessoas,
deixando claro o objetivo de ndo visar a unido sexual.

Desse modo, nédo se vislumbram deveres especiais nesta relacdo, tdo somente
aqueles presentes em qualquer relacdo harmoniosa da vida humana como respeito,

consideracao, lealdade.

2.1.6. Prova do vinculo da vida em comum

Questdo de dificil verificagdo é a prova do vinculo da vida em comum. Ha que
se valer dos mesmos indicios que sdo necessarios para a prova da unido de facto (artigo 2°,
Lei n°® 7/2001, de 11 de maio), no que couber, como por exemplo, prova de mesmo domicilio,
de encargos domésticos, existéncia de sociedade ou comunh&o nos atos da vida civil, prova
testemunhal, enfim, qualquer documento que possa levar a conviccao do fato a comprovar. A
sequir, o dispositivo:

“Artigo 2.%-A (inserido pela Lei 23/2010, de 30 de agosto).

Prova da unido de facto

1 - Na falta de disposicdo legal ou regulamentar que exija prova documental
especifica, a unido de facto prova-se por qualquer meio legalmente admissivel.

2 - No caso de se provar a unido de facto por declaragdo emitida pela junta de
freguesia competente, o documento deve ser acompanhado de declaracdo de ambos
0s membros da unido de facto, sob compromisso de honra, de que vivem em unido
de facto ha mais de dois anos, e de certiddes de copia integral do registro de
nascimento de cada um deles.

3 - Caso a unido de facto se tenha dissolvido por vontade de um ou de ambos 0s
membros, aplica-se o disposto no nimero anterior, com as necessarias adaptacoes,
devendo a declaracéo sob compromisso de honra mencionar quando cessou a uniéo
de facto; se um dos membros da unido dissolvida ndo se dispuser a subscrever a
declaracdo conjunta da existéncia pretérita da unido de facto, o interessado deve
apresentar declaragdo singular.

4 - No caso de morte de um dos membros da unido de facto, a declaracédo emitida
pela junta de freguesia atesta que o interessado residia hd mais de dois anos com o
falecido, a data do falecimento, e deve ser acompanhada de declaracdo do
interessado, sob compromisso de honra, de que vivia em unido de facto com o
falecido hd mais de dois anos, a mesma data, de certiddo de coOpia integral do
registro de nascimento do interessado e de certiddo do 6bito do falecido" 2%

2.1.7. Prova da dissolucao
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A dissolugdo pode ocorrer por diversas causas, desde a vontade ou o0
falecimento de uma das partes, a exemplo do que também ocorre com a unido de facto, veja-

se a diccdo legal atinente a hipotese.

“Artigo 8.°, da Lei n°07/2001.

Dissolugéo da unido de facto

1 - A unido de facto dissolve-se:

a) Com o falecimento de um dos membros;
b) Por vontade de um dos seus membros; 2%

A prova da dissolucdo da economia comum por uma das partes pode nédo ser
muito facil, quando ndo se der por declaracdo de ambas, mas, possivel, diante do caso

concreto.

2.1.8 Excec0es legais

A lei em comento traz um rol de hipdteses em que, independentemente do
lapso de convivéncia ser superior a dois anos (artigo 3°), ndo configura economia comum,
quais sejam:

“a) existéncia de contrato de subloca¢do e hospedagem entre os moradores;

b) prestacdo de atividade laboral para com uma das pessoas com quem viva em
economia comum;

c) quando a convivéncia estd relacionada com a prossecucdo de finalidades
transitorias e

d) coacéo fisica ou psicoldgica ou atentatéria da autodeterminacao individual. ”” 2%

A ressalva do legislador é pertinente. De fato, em tais hip6teses, haveria um
desvirtuamento do instituto. Nos dois primeiros casos, ha um fim comercial e uma prestacdo
de servico mediante pagamento, respectivamente. No ultimo, é nitido caso de vicio de
vontade. Ndo pode ser chancelada pelo ordenamento juridico convivéncia de pessoas
mediante coacdo de qualquer natureza.

Na terceira hipdtese, comporta uma observagédo, pois trata de um enunciado
normativo vago, a ser preenchido no caso concreto, de acordo com as circunstancias que o
envolvam.

Diante da auséncia de um regulamento da lei, enumerando algumas situacgoes

de exclusdo, ha que se tomar cuidado para néo se excluirem da protecao legal, hipdteses que o

29 ESTATUTO da Unido de Facto: lei 7/01, de 11 de maio de 2001. Op. Cit.
29 |dem - Ibidem.
291 ESTATUTO da Economia Comum: lei n° 6/01, de 11 de maio de 2001. Op. Cit.
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legislador ndo desejou fossem excluidas e que, pelo seu contexto social, ndo comportaria
exclusdo, como, por exemplo, 0s casos de estudantes, cujos periodos de duragdo dos cursos
s&o provisorios e previamente definidos.?%?

Sendo assim, a analise dessa situacdo deve ser feita apenas no caso concreto,
mediante ponderacdo de valores, e nos limites dos principios da proporcionalidade e da

razoabilidade.

2.1.9. Evolucdo historica

Antes da Lei n° 6/2001, de 11 de maio, ndo havia exigéncia de todos esses
requisitos para se configurar a economia comum, bastava a comunhd&o de casa ou de alimentos
para que se tivesse a convivéncia em aprego.

A ideia da protecdo de pessoas que vivam em economia comum, como também
a génese desse termo surgiu em institutos diversos, a exemplo do Regulamento de Amparos
da Lei do Servico Militar (artigo 5°, Portaria 94/90 e Regulamento — Dec. Lei 463/88), hoje
chamado de “Amparo de Familia”, que descreve um rol de protegidos (conjuges ou ex-
conjuges, ascendentes e descendentes, linha colateral e seus afins que vivam em economia
comum).2%3

Também o Cadigo Civil de Portugal, desde sua redacdo original, traz um rol de
pessoas que vivem em economia comum com o arrendatério (arrendamento para habitag&o).
Atualmente, esse rol (N° 2, do artigo 1093) compreende:

“A pessoa que com ele viva em unido de facto, os seus parentes ou afins na linha
recta ou até 3.° grau na linha colateral, ainda que paguem alguma retribuicéo, e
bem assim as pessoas relativamente as quais, por forca da lei ou de negécio
juridico que ndo respeite a habitacdo, haja obrigacdo de convivéncia ou de
alimentos 2%

Ressalte-se que apesar de constar no numero 1 desse artigo, que podem residir
no imével arrendado “todas as pessoas que vivam em economia comum”, no n° 2, a norma
especifica quem séo essas pessoas (artigo 1093, alterado pela Lei 6/2006, de 27 de fevereiro).

Observe-se, por fim, que para os fins previstos nos citados institutos, as pessoas
gue vivem em economia comum n&o precisam preencher todos os requisitos da Lei n® 6/2001,

de 11 de maio.

22 ALVES, Leonardo Barreto Moreira — Op. Cit.
2% PITAO, José Antonio de Franca - Op. Cit. p. 291.
294 CODIGO Civil de Portugal: decreto lei n® 47344/66, de 25 de Novembro de 1966. Op. Cit.
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Jorge Pinheiro Duarte, trabalhando as definicdes de economia comum familiar
e ndo familiar, traz uma situacdo de economia comum, por exemplo, que exige apenas o
requisito da comunh&o de casa e mesa, qual seja, o da Lei de Protecdo de Criancas e Jovens
em Perigo (Lei n.° 147/99, de 01 de Setembro), quando a convivéncia comum for formada por

parentes.?® Nesse sentido, dispde o artigo 46, n° 2 da mencionada lei:

“Artigo 46 - Definigcdo e pressupostos

1- O acolhimento familiar consiste na atribuicdo da confianca da crianca ou do
jovem a uma pessoa singular ou a uma familia, habilitadas para o efeito,
proporcionando a sua integracdo em meio familiar e a prestacdo de cuidados
adequados as suas necessidades e bem-estar e a educagdo necessaria ao seu
desenvolvimento integral.

2 - Para efeitos do disposto no nlimero anterior, considera-se que constituem uma
familia duas pessoas casadas entre si ou que vivam uma com a outra ha mais de
dois anos em unido de facto ou parentes que vivam em comunhdo de mesa e
habitagdo.” (destaque posterior)?%

Com efeito, a Lei de Protecdo das Pessoas que Vivem em Economia Comum
(Lei n°6/2001, de 11 de maio) veio aperfeicoar a protecdo que ja era destinada as pessoas que
conviviam em tais situacdes. Por outro lado, quando outras leis dispuserem de modo mais
benéfico, este sera o regramento a ser aplicado, por forca do proprio instituto da EC (artigo 1,
n° 2, Lei n° 6/2001, de 11 de maio), como € o caso do prazo de um ano do Cddigo Civil

enquanto a LC prescreve dois anos para tal caracterizacéo.

2.2. Familia anaparental

O agrupamento formado com animus de constituir familia, animus duradouro,
sem termo final antecipadamente previsto, independentemente de seus componentes serem
ligados por lacos familiares, enquadra-se ao conceito atual de familia, “de nucleo de
convivéncia, unido por lagos afetivos estaveis, que costumam compartilhar o mesmo teto” 2%7,
sendo capaz de promover a dignidade das pessoas conviventes. Nesse contexto, esta inserida a

familia anaparental, a seguir examinada.

2.2.1. Definicdo

2% PINHEIRO, Jorge Duarte — Op. Cit. p. 684.

2% ei n.° 147/99, de 01 de Setembro - Protecdo de Criangas e Jovens em Perigo. Presidéncia da Republica
Portuguesa. [Em linha]. [Consult. 22 set. 2016]. Disponivel em
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=545&tabela=leis

297 GOES, Geninho. Op. Cit.
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A familia anaparental, termo criado por Sérgio Resende de Barros, decorre do

prefixo "ana"”, de origem grega, indicando "falta”, "privacdo”, caracteriza a familia sem a
presenca dos pais. Nas palavras do autor:

“Sdo as familias que ndo mais contam com 0s pais, as quais por isso eu

chamo familias anaparentais, designagdo bastante apropriada, pois “ana”

>

é prefixo de origem grega indicativo de “falta”, “privacdo”, como em
“anarquia”, termo que significa falta de governo. ">
Constitui-se pela convivéncia, na mesma casa, de parentes sem um nucleo
familiar (pais), como também por pessoas nao ligadas por lacos de parentesco, independente
de sexo, com o sentimento de que estdo convivendo em familia, havendo assisténcia mutua,
material e emocional.

Em palavras de Maria Berenice Dias:

“A convivéncia entre parentes ou entre pessoas, ainda que ndo parentes, dentro de
uma estruturagdo com identidade de proposito, impde o reconhecimento da
existéncia de entidade familiar batizada com o nome de familia parental ou
anaparental. 2%

Hugo Sa assinala que a familia anaparental ¢ um formato familiar capaz de
adquirir as mais diversas configuraces, talvez comporte algumas concepcdes citadas, como
as familias recompostas, reconstruidas, recombinadas, mosaicos, pluriparentais, binucleares e
ensambladas. Cita como exemplos proprios de familia anaparental, “a convivéncia longa e
duradoura entre dois irmédos que foram abandonados pelos pais ou que estes faleceram, ou até
mesmo duas amigas idosas que decidem viver o resto das suas vidas juntas, compartilhando
suas aposentadorias”.3%®

Tal qual a economia comum em Portugal, esse instituto também ndo exige 0s
papeis de pais e nem a finalidade de procriacéo, alias, se caracteriza justamente pela auséncia

dos pais na sua constituicdo (ana = auséncia). E também pode haver “a convivéncia de

pessoas do mesmo sexo ou ndo, que sem conotaco sexual, vivem como se familia fossem. %

2.2.2. Reconhecimento no direito brasileiro

A familia anaparental ndo esta positivada no direito brasileiro, mas a doutrina e

os tribunais vém enfrentando a questdo e vém dando tratamento de entidade familiar as

2% BARROS, Sérgio Resende de — Direitos Humanos e Direito de Familia. Op. Cit.
29 DIAS, Maria Berenice - Manual de direito das familias. Op. Cit. p. 140.

30 SA, Hugo Ribeiro — Op. Cit.

301 RANGEL, Paula Sampaio Vianna — Op. Cit.
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pessoas que vivem nessa situa¢do. O Superior Tribunal de Justica, numa decisdo historica,
consagrou, sem nenhuma duvida, a existéncia dessa familia especial. Na ocasido, assinalou
que “o primado da familia socioafetiva tem que romper os ainda existentes liames que atrelam
0 grupo familiar a uma diversidade de género e fins reprodutivos, ndo em um processo de
extrusdo, mas sim de evolugdo, onde as novas situagdes se acomodam ao lado de tantas

outras, ja existentes, como possibilidades de grupos familiares.””** Eis a ementa da decisao:

“CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ADOCAO POSTUMA.
VALIDADE. ADOCAO CONJUNTA. PRESSUPOSTOS. FAMILIA
ANAPARENTAL. POSSIBILIDADE. Acdo anulatéria de adocdo post mortem,
ajuizada pela Unido, que tem por escopo principal sustar o pagamento de
beneficios previdenciarios ao adotado - maior interdito -, na qual aponta a
inviabilidade da adocao post mortem sem a demonstracéo cabal de que o de cujus
desejava adotar e, também, a impossibilidade de ser deferido pedido de adoc&o
conjunta a dois irmdos. A redacdo do art. 42, § 5° da Lei 8.069/90 - ECA -,
renumerado como§ 6° pela Lei 12.010/2009, que é um dos dispositivos de lei tidos
como violados no recurso especial, alberga a possibilidade de se ocorrer a adocéo
postuma na hipdtese de 6bito do adotante, no curso do procedimento de adogéo, e a
constatagdo de que este manifestou,em vida, de forma inequivoca, seu desejo de
adotar.Para as adocBes post mortem, vigem, como comprovagdo da inequivoca
vontade do de cujus em adotar, as mesmas regras que comprovam afiliacdo
socioafetiva: o tratamento do menor como se filho fosse e o conhecimento publico
dessa condicdo. O art. 42, § 2° do ECA, que trata da ado¢do conjunta, buscou
assegurar ao adotando a insercdo em um ndcleo familiar no qual pudesse
desenvolver relagdes de afeto, aprender e apreender valores sociais, receber e dar
amparo nas horas de dificuldades, entre outras necessidades materiais e imateriais
supridas pela familia que, nas suas diversas acepgdes, ainda constitui a base de
nossa sociedade. A existéncia de nicleo familiar estavel e a consequente rede de
protecdo social que podem gerar para o adotando, sdo os fins colimados pela
norma e, sob esse prisma, o conceito de nicleo familiar estavel ndo pode ficar
restrito as férmulas classicas de familia, mas pode, e deve, ser ampliado para
abarcar uma nocao plena de familia, apreendida nas suas bases socioldgicas.
Restringindo a lei, porém, a adogdo conjunta aos que, casados civilmente ou que
mantenham unido estavel, comprovem estabilidade na familia, incorre em manifesto
descompasso com o fim perseguido pela prépria norma, ficando teleologicamente
orfa. Fato que ofende o senso comum e reclama atuacdo do interprete para
flexibiliza-la e adequé-la as transformacdes sociais que dao vulto ao anacronismo
do texto de lei. O primado da familia socioafetiva tem que romper os ainda
existentes liames que atrelam o grupo familiar a uma diversidade de género e fins
reprodutivos, ndo em um processo de extrusao, mas sim de evolucéo, onde as novas
situacdes se acomodam ao lado de tantas outras, ja existentes, como possibilidades
de grupos familiares. O fim expressamente assentado pelo texto legal - colocacio
do adotando em familia estavel - foi plenamente cumprido, pois os irmaos, que
viveram sob 0 mesmo teto, até o 6bito de um deles, agiam como familia que eram,
tanto entre si, como para o entdo infante, e naquele grupo familiar o adotado se
deparou com relagdes de afeto, construiu - nos limites de suas possibilidades - seus
valores sociais, teve amparo nas horas de necessidade fisicas e emocionais, em
suma, encontrou naqueles que o adotaram, a referéncia necessaria para crescer,
desenvolver-se e inserir-se no grupo social que hoje faz parte. Nessa senda, a
chamada familia anaparental - sem a presenca de um ascendente -, quando
constatado os vinculos subjetivos que remetem a familia, merece o reconhecimento
e igual status daqueles grupos familiares descritos no art. 42, § 2, do ECA. Recurso

302 Superior Tribunal de Justica. ANDRIGHI, Nancy - Adogdo postuma. Validade. Adocdo conjunta.
Pressupostos. Familia anaparental. [Em Linha]. [Consult. 22 set. 2015] Disponivel em
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19855042/recurso-especial-resp-159851-sp-1997-0092092-5
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ndo provido. (STJ - REsp: 1217415 RS 2010/0184476-0, Relator: Ministra NANCY
ANDRIGHI, Data de Julgamento: 19/06/2012, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 28/06/2012) 3%

O mesmo STJ ja reconheceu, também como entidade familiar, a comunidade
constituida por irmdos solteiros que dividiam a mesma casa, nos moldes de familia,

protegendo o bem da morada comum. Veja-se:

“EXECUCAO. EMBARGOS DE TERCEIRO. LEI N° 8.009/90.
IMPENHORABILIDADE. MORADIA DA FAMILIA. IRMAOS SOLTEIROS.
Os irmaos solteiros que residem no imével comum constituem uma entidade familiar
e por isso o apartamento onde moram goza de protecdo de impenhorabilidade,
prevista na Lei n° 8.009/90, ndo podendo ser penhorado na execugédo de divida
assumida por um deles". "%

“EXECUCAO. BEM DE FAMILIA. Ao imovel que serve de morada as
embargantes, irmas e solteiras, estende-se a impenhorabilidade de que trata
a lei 8.009/90. (STJ RESP 57606/MG, 1994/0037157-8, REL. MINISTRO
RELATOR MINISTRO FONTES DE ALENCAR, QUARTA TURMA,
JULGADO EM 11 DE ABRIL DE 1995, PUBLICADO DJ 15/05/1995 P.
13410") 3%

Como diz Paulo Lobo, sem embargo do fim proposto da impenhorabilidade, as
decisdes em apreco cuidam de entidade familiar que se insere totalmente no conceito de familia do
artigo 226, pois dotada dos requisitos de afetividade, estabilidade e ostensibilidade,”** estando,
portanto, a familia anaparental, enquadrada nessa configuracdo, que ultrapassando os limites
da previsdo juridica tradicional (casamento, unido estavel e familia monoparental) abarca
“todo e qualquer agrupamento de pessoas onde permeie o elemento affectio familiae” 3%’

Com efeito, a nova concepcao de familia alcanca tanto a familia anaparental
brasileira como a convivéncia em economia doméstica portuguesa, ndo havendo Gbice que
possa impedir a protecdo desses grupos sociais, ao contrario, serd repartido com o Estado o

onus de protecdo das pessoas que vivem nessas moradas coletivas.

3. ROL DOS DIREITOS CONCEDIDOS AS PESSOAS QUE VIVEM EM
ECONOMIA COMUM E EM FAMILIA ANAPARENTAL

303 |dem - Ibidem.

304 Superior Tribunal de Justica. AGUIAR, Ruy Rosado - Impenhorabilidade. Moradia da Familia. Irmaos
Solteiros. [Em Linha]. [Consult. 05 jan. 2016]. Disponivel em
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19855042/recurso-especial-resp-159851-sp-1997-0092092-524

305 Superior Tribunal de Justica. ALENCAR, Ministro Fontes de - Execucdo. Bem de Familia. [Em Linha].
[Consult. 05 jan. 2016]. Disponivel em https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20048988/recurso-
especial-resp-57606-mg-1994-0037157-8?ref=juris-tabs

306 |LOBO, Paulo Luiz Netto — Op. Cit.

307 |dem - Ibidem.
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Neste capitulo, serdo apresentados os direitos previstos na legislacao
portuguesa as pessoas que vivem em economia comum (Lei n° 06, de 13 de maio de 2001),
como direitos laborais (licencas para acompanhamento do convivente comum, férias
conjuntas), direitos fiscais (declaracdo conjunta de imposto de rendimento das pessoas
singulares), direitos reais (residéncia no imovel do proprietario por cinco anos ap6s a morte
deste) e de locacdo (permanéncia do contrato de aluguel até o final do contrato em caso de
morte do contratante).

Com relagdo a familia anaparental, serd& demonstrado que muitos juizes e
tribunais estdo dando tratamento de verdadeira entidade familiar, inclusive, com o
reconhecendo alguns direitos inerentes as familias tradicionais, como direitos a alimentos, a
adocdo, a sucessdo e ao direito real de habitacdo, no que estdo sendo aplaudidos pela doutrina

de vanguarda no Pais.

3.1. Direitos concedidos as pessoas que vivam em economia comum (Lei n° 06/2001, de

11 de maio, de Portugal)

Em boa hora o legislador portugués concedeu as pessoas que convivem em
economia comum alguns direitos das searas trabalhista, fiscal e civil da familia, por meio da
Lei n® 6/2001, de 11 de maio, direitos que também foram reconhecidos aos conviventes da
unido de facto, dada a similitude de vida de ambos os grupos, ja que também vivem em
regime de comunhé&o de despesas e de entreajuda no mesmo lar.

Em verdade, o que diferencia um instituto do outro é que a unido de facto visa
aos mesmos fins da unido por casamento, qual seja, a constituicdo de familia nuclear, com
relacionamento conjugal e procriacdo de filhos, enquanto as pessoas que se unem para Vviver
em economia comum ndo tém essa finalidade, dividem apenas a casa e a habitacdo. Podem até
se envolver num relacionamento afetivo dessa natureza, mas ndo é o objetivo precipuo delas,
mesmo porque, se a unido se transmudar num relacionamento sexual, mudara também a
natureza do instituto, hipotese em que 0s conviventes passarao a ser tutelados pelo estatuto da
unido de facto.

Isso dito e, considerando que essas pessoas convivem nos moldes de uma
familia, conceito moderno, consequentemente fazem jus aos direitos concedidos as familias

tradicionais, naquilo que for compativel, pois gozam da mesma tutela constitucional.
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Nesse particular, pertinente a leitura do artigo 9° da carta portuguesa:

“Artigo 9°: Sdo tarefas fundamentais do Estado: [...]

d) Promover o bem-estar e a qualidade de vida do povo e a igualdade real entre 0s
portugueses, bem com o a efectividade dos direitos econémicos, sociais, culturais e
ambientais, mediante a transformacéo e modernizacao das estruturas econémicas e
sociais; ” 308

A concessédo de direitos como 0 gozo conjunto de féerias e de feriados, licenca
para acompanhamento do convivente (direitos sociais), possibilidade de abatimento de
despesas dos membros da economia comum junto ao fisco (beneficio fiscal), direito de
permanecer na casa de morada comum quando da morte do proprietério e direito de execucdo
do contrato de arrendamento urbano quando da morte do contratante (direito real de
habitacdo) sdo, por certo, medidas que emancipam essas pessoas enquanto cidadaos - esse
novo tipo de familia - enaltecendo o principio-mor das relagGes sociais, a dignidade da pessoa

humana.

3.1.1. Direitos laborais

No ambito dos direitos dos trabalhadores empregados, tanto do setor publico,
guanto do setor privado, a legislacdo estendeu alguns desses direitos as pessoas que vivem em

regime de economia comum, assim dispondo o artigo 4°, da Lei 6/2001.:

“Artigo 4° - Direitos aplicaveis.

1 - As pessoas em situagio de economia comum s&o atribuidos os seguintes direitos:
a) Beneficio do regime juridico de férias, faltas e licencas e preferéncia na
colocacgdo dos funciondrios da Administracao Publica equiparado ao dos cdnjuges,
nos termos da lei;

b) Beneficio do regime juridico das férias, feriados e faltas, aplicavel por efeito de
contrato individual de trabalho, equiparado ao dos cénjuges, nos termos da lei; 3%

Para os trabalhadores do setor publico, foram estendidos os direitos de férias,
faltas justificadas, licencas e preferéncia na colocacéo de funcionarios publicos quando ha o
deslocamento de um dos conviventes.

E para os trabalhadores do setor privado, foram também reconhecidos os
direitos ao regime juridico de férias e das faltas justificadas e acrescido o0 gozo conjunto dos
feriados, nos moldes a serem usufruidos pelos cdnjuges e/ou companheiros da unido de facto,

segundo as respectivas legislagdes, mas com adaptagdes, como por exemplo, no caso de haver

3%8 CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil de 1988. Op. Cit.
39 ESTATUTO da Economia Comum: lei n° 6/01, de 11 de maio de 2001. Op. Cit.
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mais de duas pessoas residindo em economia comum, apenas duas delas devem ser
consideradas para fins de fruicdo do direito (n° 2, do artigo 4°, da Lei 6/2001, de 11 de maio).

No que respeita as férias, segundo os institutos correlatos, se dois trabalhadores
do mesmo empregador conviverem numa economia comum, vao poder gozar as férias no
mesmo periodo, desde que esse gozo conjunto ndo traga prejuizos ao empregador, como,
alias, ocorre com os conviventes da familia tradicional que trabalham no mesmo empregador.

Igual tratamento ocorre em relacdo as faltas justificadas quando um dos
conviventes se encontra em iguais condi¢es que um dos conjuges. Por exemplo, no caso da
morte de um deles, o outro tera direito de se ausentar do posto de trabalho pela quantidade de
dias em que teria direito o conjuge ou companheiro. Ou, ainda, para dar assisténcia ao
companheiro de residéncia em caso de doenca deste.

No setor privado, a lei concede o direito ao gozo do feriado, o que permite
concluir que, em atividades ininterruptas, com turmas de revezamento, os dois membros da
economia comum que trabalham nesse sistema tém direito de gozar o feriado juntos, caso néo
traga prejuizos ao empregador.

Com relacdo ao setor publico, tém-se, ainda, dois direitos reconhecidos aos
membros da economia comum, a licenca e a preferéncia na colocagdo, cuja concessao
também vai seguir os moldes regulamentados aos cénjuges/companheiros que trabalham em
tal setor.

A licenca pode ser concedida, por exemplo, para um dos conviventes
acompanhar o outro em misséo ou estudo de longa duracdo no exterior. E a preferéncia na
colocacdo pode ocorrer quando um for lotado em cidade ou domicilio distante da residéncia
comum, situacdo em que o outro tera o direito de ser colocado em 6rgéo pablico similar na
mesma cidade, para preservar a mantenca da unido em economia comum.

A legislacdo andou bem na concesséo desses direitos a essa unido, contudo,
comporta uma critica relativamente a restricdo da quantidade de membros a ser beneficiados

nessa coletividade.

“N° 2, do artigo 2°, da Lei 6/2001: - O disposto na presente lei é aplicavel a
agregados constituidos por duas ou mais pessoas, desde que pelo menos uma delas
seja maior de idade.

N° 2, do artigo 4°, da Lei 6/2001: Quando a economia comum integrar mais de duas
pessoas, os direitos consagrados nas alineas ‘a’ e ‘b’ do numero anterior, apenas
podem ser exercidos, em cada ocorréncia, por uma delas. ” (destaque posterior)3

310 |dem — Ibidem.
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Ora, se a propria lei ressalta que podem conviver, em tal situacdo, mais de duas
pessoas (n° 2, artigo 2°), para fins de protecdo do Estado, ndo pode, posteriormente, fazer
limitacdo dessa quantidade, justamente para fruicdo dos direitos. Isso contraria a finalidade do
instituto, além de favorecer discriminacfes no seio da comunidade, violando o principio
constitucional da igualdade (artigo 13° da CFpt).

H& que se repensar esse comando legal, pois, no caso concreto, pode ser
concedido o direito a todas as pessoas da coletividade, com as adaptacbes devidas,
observando-se os principios da proporcionalidade e razoabilidade, para ndo inviabilizar a
atividade do empregador. O que ndo é admissivel é a proibicdo taxativa, sob pena de violar a

Norma Superior.

3.1.2. Imposto de rendimento das pessoas singulares

Sobre o imposto de rendimento das pessoas singulares (beneficio

fiscal), a letra ‘c’ do artigo 4° da lei em comento assevera que:

“Artigo 4° - Direitos aplicaveis.

c) Aplicacdo do regime do imposto de rendimento das pessoas singulares nas
mesmas condic¢Bes dos sujeitos passivos casados e ndo separados judicialmente de
pessoas e bens, nos termos do disposto no artigo 7°; - Regime fiscal. A situacdo de
duas pessoas vivendo em regime de economia comum € aplicavel, com as devidas
adaptac0es, o disposto no artigo 14° - A do Codigo do IRS, aprovado pelo Decreto-
Lei N° 442-A/1988, de 30 de Novembro", 8!

Esse direito também ser& concedido aos conviventes da economia comum nos
moldes da concessao oferecida aos cbnjuges ou companheiros, ou seja, podem os membros da
economia domestica fazer declaracdo conjunta de imposto de rendimento, podendo deduzir
despesas uns dos outros, independentemente da quantidade de membros da residéncia.

Um caso julgado pelo Tribunal Central Administrativo Norte do Porto, apesar

de ter sido julgado improcedente, retrata a possibilidade de fruicdo desse direito.

“DESCRITORES: IRS - ABATIMENTOS - ECONOMIA COMUM.

1. O artigo 55.°n.° 1 al. b) CIRS (redaccéo em vigor no ano de 1994) previa, entre
0 mais, como uma das condi¢des, dos requisitos, para os sujeitos passivos de IRS
poderem abater, a totalidade dos seus rendimentos liquidos, importancias, pagas e
ndo reembolsadas, respeitantes a despesas de salde tidas com o0s seus ascendentes,
a situagdo/conceito de “economia comum”.

2. No nosso ordenamento juridico, vigora a L. 6/2001 de 11.5. que, por inscrigédo
expressa da sua parte introdutoria, “Adopta medidas de protec¢do das pessoas que
vivam em economia comum”, a qual fornece um contributo inestimavel,
concretamente, uma definicdo da expressido ‘“Economia Comum’”. Assim, nos
termos do seu artigo 2.° n.° 1, deve entender-se por economia comum “a situa¢do

311 |dem — Ibidem.
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de pessoas que vivam em comunhdo de mesa e habitacdo ha mais de dois anos e
tenham estabelecido uma vivéncia em comum de entreajuda ou partilha de
recursos”.

3. Do transcrito segmento normativo brotam como tragos indeléveis, nitidamente
identificativos, do conceito juridico sob avaliagdo a “comunhd0 de mesa e
habitagdo” e a “vivéncia em comum de entreajuda ou partilha de recursos’.
Registre-se que estas tipicas caracteristicas se compatibilizam com a raiz
etimolégica da palavra economia: oikos (casa) + nomia, de nemein (administrar,
estabelecer normas, decidir).

4. Assim, para que, no ambiente juridico, se tenha por preenchida uma situacdo de
economia comum, é mister que os sujeitos envolvidos comunguem da mesma mesa
e habitagdo, norteando a sua actuacdo por impulsos de ajuda mdtua ou de partilha
dos recursos, granjeados pelo conjunto e disponiveis.

5. Firmada esta conclusdo, importa expressar ndo encontrarmos quaisquer razdes,
de especificidade e privativas, que impegam a transposi¢do do conceito vindo de
desenhar para as hipdteses em que o direito substantivo tributario lance méo do
mesmo, conferindo-lhe relevancia e implicagdes juridico-fiscais.

6. Na situacéo destes autos, presente a factualidade julgada provada, mostrando-se
plena a demonstracdo de que a mae da impugnante vive e, sobretudo, vivia, no ano
de 1994, em casa propria, situada em Penafiel, apenas indo morar com o0s
impugnantes em situacfes de doenca e, particularmente, no decurso desse ano, por
virtude da intervencdo cirlrgica a que teve de se submeter em unidades
hospitalares instaladas na cidade do Porto, onde residia a sua filha e genro, temos
de dizer que falece um dos elementos preponderantes, decisivos, para o
preenchimento do conceito de “economia comum”; especificamente, a “comunhdo
de mesa e habita¢io”. (ACORDAO DO TRIBUNAL CENTRAL ADMINISTRATIVO
NORTE. PROCESSO: 00231/01 — PORTO, SECCAO: 28 SECCAO -
CONTENCIOSO TRIBUTARIO, DATA DO ACORDAO: 23/10/2008, RELATOR:
ANIBAL FERRAZ) 312

Na postulacdo inicial, o genro tentava abater, da sua declaracdo de imposto de
rendimentos, as despesas medicas efetuadas com a sogra, alegando que esta vivia em
economia comum consigo e com sua esposa.>t?

O Tribunal negou o pedido do autor por auséncia dos requisitos da economia
comum, faltando, na espécie, a convivéncia permanente, ja que ficou comprovado que apenas
em periodos eventuais a sogra habitava com a filha e com o genro. Contudo, o Acdérdéo
ressaltou que, caso a sogra, efetivamente, morasse com o casal, em regime de entreajuda ou
partilha de bens o genro poderia incluir as despesas médicas na sua declaracdo de imposto de

rendimentos, a luz do que dispde o artigo 4°, letra ‘c’, da Lei 06/2001, de 11 de maio.

3.1.3 Protec¢do da casa de morada comum

812 Tribunal Central Administrativo Norte do Porto. FERRAZ, Anibal — IRS. Abatimentos. Economia comum.
[Em linha]. [Consult. 5 set. 2016]. Disponivel em http://jurisprudencia.no.sapo.pt/

313 Tribunal Central Administrativo Norte do Porto. 22 Seccdo, FERRAZ, Anibal — IRS. Processo 00231/01,
julgamento 23 out 2008. Abatimentos. Economia comum. [Em linha]. [Consult. 5 set. 2016]. Disponivel em
http://jurisprudencia.no.sapo.pt/
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O legislador se preocupou com a situagdo dos demais membros da coletividade
quando o proprietario da casa vem a falecer. Em tal situacéo, os sobreviventes, em igualdade
de condicdes, terdo a protecdo da morada comum pelo prazo de cinco anos e, N0 mesmo

prazo, o direito a compra do imdvel. Eis a dic¢éo legal:

“Artigo 5° - Casa de morada comum.

1 - Em caso de morte da pessoa proprietaria da casa de morada comum, as pessoas
que com ela tenham vivido em economia comum ha mais de dois anos nas condicoes
previstas na presente lei tém direito real de habitacdo sobre a mesma, pelo prazo de
cinco anos, e, no mesmo prazo, direito de preferéncia na sua venda. %4

No que refere a primeira parte (direito de permanéncia na casa de morada
comum pelas demais pessoas dessa economia) nenhuma davida subsiste, ou seja, 0s herdeiros
do proprietario haverdo de respeitar essa situacao pelo prazo de cinco anos.

Contudo, esse direito ndo € irrestrito, o legislador excetuou algumas hipoteses,
em favor de filhos menores do proprietério e de ascendentes deste que convivam na residéncia
comum, como também no caso de disposicdo testamentaria em sentido contrario. Veja-se a

redacdo dos numeros 2 e 3 do artigo 5° da respectiva legislacéo:

“2 - O disposto no nimero anterior ndo se aplica caso ao falecido sobrevivam
descendentes ou ascendentes que com ele vivessem ha pelo menos um ano e
pretendam continuar a habitar a casa, ou no caso de disposi¢do testamentéria em
contrario.

3 — N&o se aplica ainda o disposto no N° 1 no caso de sobrevivéncia de
descendentes menores que ndo coabitando com o falecido demonstrem ter absoluta
caréncia de casa para habitacéo propria. %

No caso 2, 0s membros da economia comum ndo poderdo exercer o direito de
permanecer na morada se o proprietario houver deixado descendentes ou ascendentes que
conviviam na casa ha pelo menos um ano e que pretendam continuar nela coabitando. Nesta
situacdo, prevalecera o direito dos herdeiros.

Na hipotese 3, por evidente, prevalecerd a vontade do proprietario, se tiver
feito testamento em sentido contrério, ou seja, se a vontade manifesta deste for deixar a casa
para outra pessoa ou se simplesmente ndo desejar a mantenga da morada comum em sua
residéncia.

H4, ainda, uma quarta situacao: a de filhos menores do proprietario que embora
ndo residindo com ele na morada comum demonstre ndo possuir casa para habitacdo, hipotese
em que os membros da economia haverdo de entregar o imdvel aos representantes legais

desses menores.

314 ESTATUTO da Economia Comum: lei n° 6/01, de 11 de maio de 2001. Op. Cit.
315 |dem — Ibidem.
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Essas excecOes sdo razodveis, pois visam a protecdo dos menores, idosos e a
propria vontade do proprietario, atendendo ao principio da prote¢do integral, com absoluta
prioridade aos menores, bem assim, garantem o direito de disposicéo da propriedade.

Por fim, tem-se uma consideracdo a se fazer na hipotese de venda da casa, na
parte final do n° 1, quando ressalta de que “0 direito de preferéncia na venda” sera no mesmo
prazo de cinco anos.

Ora, se se entender que durante o curso dos cinco anos, 0s herdeiros do
proprietario podem vender a casa, ndo tera sido respeitada a primeira parte do artigo, “a
protecdo a morada comum pelo prazo de cinco anos”, o que esvaziara tal protecdo, pois,
vender o bem temporariamente inaliendvel serd a primeira providéncia que passard pela
cabeca dos herdeiros, a fim de que esse bem gravado venha a compor a partilha.

Portanto, a interpretacdo mais razoavel nesse particular € a de se pensar que, no
decurso de prazo de cinco anos, o direito de preferéncia na venda da casa de morada comum
seja exercido tdo somente no interesse dos membros da economia comum. Ou seja, se algum
morador desejar adquirir o imével em tal periodo, devera ser a ele vendido, desde que, € claro,
sejam observados os valores e condi¢des de mercado.

Por outro lado, transcorrido tal lapso temporal, parece ndo subsistir o direito de
preferéncia na venda do imoével ao morador, estando os herdeiros desobrigados de tal encargo,

podendo, livremente, alienar o bem a terceiros.

3.1.4. Transmissé@o do arrendamento por morte

As pessoas gque vivem em economia comum tém direito a transmissdo do
arrendamento para habitagdo por morte do contratante convivente (contrato de aluguel, no
Brasil), por um prazo minimo de seis meses. Apesar das alteragOes legislativas sobre a

matéria, o direito subsiste, sendo, vejamos:

“Artigo 6° da Lei 6 de 2001: - Transmissdo do arrendamento por morte.

Ao N° 1 do artigo 85° do Regime do Arrendamento Urbano, aprovado pelo
Decreto-Lei N° 321-B/1990, de 15 de Outubro, é aditada uma alinea f), com a
seguinte redac¢do: ) Pessoas que com ele vivessem em economia comum ha mais
de dois anos.” “316

Em 2006, com a edicdo da Lei do NRAU (Lei 06/2006, de 27 de fevereiro),

houve revogacao tacita desse dispositivo. A nova disciplina legal (artigo 57) ndo incluiu os

316 |dem — Ibidem.
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membros da economia comum no rol dos beneficiados da transmisséo do arrendamento por

morte do contratante.

Contudo, o Codigo Civil portugués disciplina a matéria, no artigo 1106, N. 2,

parte final, in verbis:

“Artigo 1106.° do CC - Transmissdo por morte.

1 - O arrendamento para habitacdo ndo caduca por morte do arrendatéario quando lhe
sobreviva: b) Pessoa que com ele residisse em economia comum e ha mais de um
ano.

2 - No caso referido no nimero anterior, a posi¢do do arrendatério transmite-se, em
igualdade de circunstancias, sucessivamente para 0 cdnjuge sobrevivo ou pessoa
que, com o falecido, vivesse em unido de facto, para o parente ou afim mais proximo
ou de entre estes para 0 mais velho ou para o mais velho de entre as restantes
pessoas que com ele residissem em economia comum ha mais de um ano.

3 - A morte do arrendatério nos seis meses anteriores a data da cessacdo do contrato
da ao transmissario o direito de permanecer no local por periodo ndo inferior a seis
meses a contar do decesso.”

Assim, fazendo-se uma interpretacdo teleoldgica, conclui-se que o direito
subsiste aos membros da economia comum, mudando apenas o enderecamento da norma, que
passou da lei do Arrendamento Urbano para a disciplina do Cédigo Civil, ficando, inclusive,
mais benéfico, pois, foi reduzido o prazo de dois para um ano, conforme ja tratado em linhas
anteriores.

Esse direito, alids, por ser o Unico da lei da economia comum que tem
regulamentacdo especifica, como visto, no RAU e no CC, ja foi bastante enfrentado nos
tribunais e com éxito, conforme se constata através de julgados do Superior Tribunal de
Justica de Lisboa (Sumérios do Boletim interno), extraidos do site da Procuradoria Geral-

Distrital de Lisboa (PGDL)%' e do Supremo Tribunal de Justica de Portugal.

“ACSTJ de 25-11-2004

CONTRATO DE ARRENDAMENTO. RESOLUCAO DO CONTRATO.
ECONOMIA COMUM. FAMILIA

| - Para a operéncia da excepcao tipificada na alinea c¢) do n.° 2 do artigo® 64 do
RAU 90 - obstativa da resolucéo do contrato de arrendamento -, ndo basta a mera
permanéncia de parentes ou familiares no arrendado, antes se configurando como
necessaria a existéncia de elos de dependéncia econémica entre eles, ou com a
propria casa/habitacéo e ou/o arrendatario.

Il - O conceito de ‘economia comum' pressupde uma comunhdo de vida, com base
num lar em sentido familiar, moral e social, uma convivéncia conjunta com
especial affectio ou ligacdo entre as pessoas coenvolvidas, convivéncia essa que
ndo impde a permanéncia no sentido fisico, antes admitindo eventuais auséncias,
sem intencdo de deixar a habitagdo, com sujeicdo a uma economia doméstica
comum com a quebra dos lagos estabelecidos, verificando-se, assim, apenas uma
Unica economia domeéstica, contribuindo todos ou s6 alguns para os gastos.

817 http://www.pgdlisboa.pt/jurel/jurisprudencia_main.php
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Il - A ratio legis radica na proteccéo da estabilidade do agregado familiar com
sede no arrendado (que ndo no interesse econdmico do senhorio).

IV - A instalacdo de um novo agregado familiar no arrendado ndo estd ja
abrangido pela proteccdo excepcional contemplada na alinea c) do n.° 2 do artigo®
64 do RAU 90, ja que, assim se ndo entendesse, representaria como que a
transmissdo (cessdo) em vida da posicdo de arrendatario habitacional, ao arrepio
do regime legal especifico. (Revista n.° 3633/04 - 2.2 Seccdo Ferreira de Almeida
(Relator) * Abilio de Vasconcelos Duarte Soares) ” 318

“ACSTJ DE 05-07-2007

CONTRATO DE ARRENDAMENTO. CADUCIDADE. TRANSMISSAO DA
POSICAO DO ARRENDATARIO. ECONOMIA COMUM.

| -Estando em causa a transmissdo da posicdo de arrendatario num contrato de
locagdo para a habitagéo, por morte da locataria, a sobrinha desta que prove que
com a mesma vivia, a data daquela morte, ha mais de dois anos, beneficia da
presungdo de convivéncia em economia comum, com a falecida arrendatéria,
prevista no n.c 2 do artigo 76.° do RAU.
Il - Logo a referida sobrinha beneficia do direito a transmisséo da posicao da
locataria no mesmo contrato de locagdo, nos termos do artigo 85.%, n.° 1, al. f), do
RAU, na redacc¢éo dada pelas Leis n° s 6/2001 e 7/2001, ambas de 11-05. (Revista
n.2 4767/06 -6.2 Secgdo Jodo Camilo (Relator) Azevedo Ramos Silva Salazar.) "3

“ACSTJ de 09-05-2006

CONTRATO DE ARRENDAMENTO. ECONOMIA COMUM. REQUITOS
TRANSMISSAO DA POSICAO DO ARRENDATARIO. APLICACAO DA LEI
NO TEMPO.

| - Provado que a ré reside na fracgdo desde 08-04-1977, tendo convivido com a
primitiva arrendatéria de 1977 a 1996, relacdo de convivéncia que se baseou
sempre numa base de amizade e inter-ajuda entre as duas senhoras,
principalmente a partir do ano de 1996, altura em que a arrendataria adoeceu
ficando num estado muito debilitado e dependendo exclusivamente da ajuda da ora
ré, que se desempregou para prestar auxilio, gratuito, até a morte daquela,
prestando-lhe cuidados médicos e de higiene permanentes, acompanhados de
amizade e companhia, em troca de uma reparticdo de custos diarios com a
manutencdo de duas vidas, acrescida, para a ré da possibilidade de habitar a
fraccdo, estabeleceu-se entre as duas senhoras uma estreita convivéncia “quase
familiar” que se integra no conceito de economia comum.

Il - Aal. f)do .°1 do artigo 85.° do RAU, na redaccao que lhe foi dada pela Lei n.°
6/2001, de 11 de Maio, reporta-se a um estatuto legal, nela tendo o legislador tido
em atencdo tdo sé a relacdo locaticia duradoura, abstraindo dos factos que a
originaram, desviando-se claramente de regulamentar o conteGdo de cada
especifico contrato de arrendamento celebrado, aplicando-se mesmo as situagdes
juridicas em que o direito a transmiss@o do arrendamento ja estava constituido a
data da sua entrada em vigor, ndo podendo, consequentemente esse efeito imediato
da lei nova, previsto na segunda parte do n.° 2 do artigo 12.° do CC, enquanto tal,
ser considerado como representando um efeito retroactivo. (Revista n.° 714/06 - 1.2
Seccdo Borges Soeiro (Relator) Pinto Monteiro Faria Antunes)". 320

“ACSTJ de 29-06-2000

318 Supremo Tribunal de Justica de Portugal. ALMEIDA, Ferreira de - Contrato de arrendamento. Resolugdo
do contrato. Economia comum. Familia. [Em linha]. [Consult. 5 set. 2014]. Disponivel em
http://www.pgdlisboa.pt/jurel/stj_mostra_doc.php?nid=18083&stringbusca=economia%2Bcomum&exacta=

319 Supremo Tribunal de Justica de Portugal. CAMILO, Jodo - Contrato de arrendamento. Caducidade.
Transmissdo da posicdo do arrendatario. Economia comum. [Em linha]. [Consult. 5 set. 2014]. Disponivel
em http://www.pgdlisboa.pt/jurel/stj_mostra_doc.php?nid=25818&stringbusca=economia%2Bcomumé&exacta=
320 Sypremo Tribunal de Justica de Portugal. BORGES, Soeiro - Contrato de arrendamento. Economia
comum. Requisitos. Transmissdo da posicdo do arrendatario. Aplicacdo da lei no tempo. [Em linha].
[Consult. 5 set. 2014]. Disponivel em
http://www.pgdlisboa.pt/jurel/stj_mostra_doc.php?nid=23148&stringbusca=economia%2Bcomum&exacta=
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ARRENDAMENTO. DIREITO A NOVO ARRENDAMENTO.
ECONOMIA COMUM.

| - Quando o artigo n°® 90 remete para as pessoas referidas na al. a) do n.° 1 do
artigo n° 76, ambos do RAU, desde que convivam com o arrendatario ha mais de
cinco anos, estabelece na primeira parte a condicdo de vivéncia
em economia comum e, na segunda, o periodo em que essa convivéncia se deve
manter. Nao se basta, assim, com uma convivéncia em economia comum por um
prazo inferior a cinco anos.
Il - Perante a letra da lei e a histéria do preceito ha que entender os requisitos da
vivéncia em economia comum como cumulativos no prazo de cinco anos. N.S.
(Revista n.° 1612/00 - 2.2 Sec¢do Simdes Freire (Relator) Roger Lopes Costa
Soares.) %2

Com efeito, por necessitar de uma interpretacéo expansiva e teleoldgica, muitas
controvérsias vao continuar existindo a respeito do tema, mas, o intérprete e aplicador do
direito deve voltar seu foco para a finalidade da lei, que é a protecdo das pessoas que
coabitam nessa familia especial, de modo que a orientacdo seja percebida para avancar e ndo

para restringir direitos.

3.2. Direitos reconhecidos pela doutrina e pela jurisprudéncia do Brasil a familia

anaparental

No Brasil, como visto, doutrina e jurisprudéncia vém reconhecendo como
entidade familiar a “unido de pessoas que convivem em economia comum (parentes, ndo
parentes ou ambas), com divisdo de casa e mesa, sem conotacdo sexual e sem finalidade de
procriacdo, constituida com a finalidade de um projeto de felicidade comum”, com o nome de
familia anaparental, cuja definicdo decorre exatamente da falta de um dos pais no ndcleo
familiar.

Apesar de ndo haver uma lei regulamentando esse fato social, frise-se, muito
comum na sociedade pds-moderna, os tribunais brasileiros, diante das demandas a si
submetidas, vém concedendo alguns direitos proprios das familias tradicionais, mutatis
mutandis, como direito de sucessdo, de alimentos, direito a impenhorabilidade do bem de

familia e direito real de habitacéo.

3.2.1. Direito ao reconhecimento de bhem de familia

%21 Supremo Tribunal de Justica de Portugal. FREIRE, Simdes — Arrendamento. Direito a novo
arrendamento. Economia comum. [Em linha]. [Consult. 5 set. 2014]. Disponivel em
http://www.pgdlisboa.pt/jurel/stj_mostra_doc.php?nid=673&stringbusca=economia%2Bcomum&exacta=
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O Direito brasileiro ja consagrou como entidade familiar dois irméos solteiros
que vivem juntos, a nomeada familia anaparental, garantindo-lhes o direito de
impenhorabilidade do imodvel onde residiam, reconhecendo-o como bem de familia,

exatamente nos moldes em que o direito é aplicado para a familia nuclear. Confira-se:

“EXECUCAO. EMBARGOS DE TERCEIRO. LEI 8009/90.
IMPENHORABILIDADE. MORADIA DA FAMILIA. IRMAOS SOLTEIROS.
Os irméos solteiros que residem no imével comum constituem uma entidade familiar
e por isso o apartamento onde moram goza da protecdo de impenhorabilidade,
prevista na lei 8009/90, ndo podendo ser penhorado na execucdo de divida
assumida por um deles. Recurso conhecido e provido. (STJ. REsp 159851/SP, Rel.
Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, julgado em 19/03/1998, DJ
22/06/1998 p. 100). 3?2

3.2.2. Direito a alimentos

O Direito Civil brasileiro imp&e responsabilidades aos parentes, no sentido de
qgue uns assistam os outros materialmente, independentemente da linha e do grau de

parentesco. Veja-se o que dispbe o artigo n° 1.694 do mencionado diploma:

“Art. 1.694. Podem os parentes, 0s cdnjuges ou companheiros pedir uns aos outros
os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condi¢éo
social, inclusive para atender as necessidades de sua educagao.

8§ 12 Os alimentos devem ser fixados na proporc¢ao das necessidades do reclamante e
dos recursos da pessoa obrigada.

§ 22 Os alimentos serdo apenas os indispensaveis a subsisténcia, quando a situagédo
de necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia.

Art. 1.695. S8o devidos os alimentos quando quem os pretende ndo tem bens
suficientes, nem pode prover, pelo seu trabalho, a propria mantenca, e aquele, de
quem se reclamam, pode fornecé-los, sem desfalque do necessario ao seu sustento.

Art. 1.696. O direito a prestacdo de alimentos é reciproco entre pais e filhos, e
extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigacéo nos mais préximos em grau,
uns em falta de outros.

Art. 1.697. Na falta dos ascendentes cabe a obrigac@o aos descendentes, guardada
a ordem de sucessdo e, faltando estes, aos irmaos, assim germanos como
unilaterais.

Art. 1.698. Se o parente, que deve alimentos em primeiro lugar, ndo estiver em
condicBes de suportar totalmente o encargo, serdo chamados a concorrer os de
grau imediato; sendo varias as pessoas obrigadas a prestar alimentos, todas devem

322 guperior Tribunal de Justica. AGUIAR, Ruy Rosado - Impenhorabilidade. Moradia da Familia. Irmaos
Solteiros. [Em Linha]. [Consult. 20 jul. 2016] Disponivel em:
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22271895/recurso-especial-resp-1217415-rs-2010-0184476-0-stj
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concorrer na propor¢cdo dos respectivos recursos, e, intentada acdo contra uma
delas, poderdo as demais ser chamadas a integrar a lide. %2

A previsdo se destina aquelas pessoas que ndo podem prover sua propria
subsisténcia, que podem pleitear alimentos dos cénjuges, companheiros, parentes em linha
reta e colateral

O fundamento encontra guarida no direito fundamental a vida, bem assim nos
principios da solidariedade, cooperacdo e dignidade da pessoa humana, todos inseridos na
Constituicdo Federal, em especial nos artigos 226 e 227.

Nesses termos e por interpretacdo analdgica (artigo 140 do CPC), o Direito
brasileiro vem reconhecendo aos conviventes em economia comum (familia anaparental), o
direito a integrar o rol do artigo 1.694 do Cadigo Civil, ficando demonstrado que a parte
pedinte dos alimentos ndo possui meios de se manter.3%*

Nesse contexto, convém mencionar o entendimento do Conselho da Justica
Federal, na IV Jornada de Direito Civil, consubstanciado no enunciado nimero 341, que
dispde: “para os fins do art. 1.696, a relagdo socioafetiva pode ser elemento gerador de
obrigagdo alimentar”.

No mesmo sentido, segue o Projeto de Lei n. 2.285/07, que versa sobre o
Estatuto das Familias. Veja-se a redag¢do do artigo 115: “Podem os parentes, cOnjuges,
conviventes ou parceiros pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver com
dignidade e de modo compativel coma sua condigdo social”.3?®

Como se pode constatar, o direito brasileiro caminha para a concessdo de
alimentos para os membros da familia anaparental composta por familiares. Nada obsta, por
outro lado, que o mesmo direito seja concedido aos membros ndo parentes, desde que estejam
satisfeitos, no caso concreto, 0s requisitos da razoabilidade e da proporcionalidade. E, de igual

modo, pode ser aplicado a economia comum portuguesa.

3.2.3. Direito a sucessado

323 CODIGO Civil Brasileiro: lei no 10.406/02, de 10 de janeiro de 2002. Op. Cit.

324 SA Hugo Ribeiro - Familia anaparental. Uma realidade ou ficcgo juridica? [Em linha]. [Consult. 20 out.
2016]. Disponivel em www.unifacs.br/revistajuridica/arquivo/edicao_janeiro2008/discente/dis4.doc

35 ESTATUTO das Familias: projeto de lei n® 2.285/2007. [Em Linha]. CAMARA DOS DEPUTADOS DO
BRASIL [Consult. 31 out. 2016]. Disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=8047644FB30BEB76595E0D15BD
D3D8FD.proposicoesWeb1?codteor=517043&filename=PL +2285/2007
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O direito & sucessdo, assim como o direito a alimentos, também pode ser
reconhecido ao membro da familia anaparental ou da economia comum, em algumas
circunstancias, quando, por exemplo, restar comprovado que o membro sobrevivo contribuiu
onerosamente para a construcéo do patriménio do de cujus, sendo justo, portanto, que também
seja beneficiario na sucesséo.

A solucdo juridica pode ser o disposto no artigo 1.790 do Cédigo Civil,
destinado a regular a sucessdo na unido estavel, também por aplicacdo analdgica, que
disciplina:

“Artigo 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessdo do
outro, na vigéncia da unido estavel, nas condicdes seguintes:

| - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a que por
lei for atribuida ao filho;

Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranga, tocar-lhe-a a metade do
que couber a cada um daqueles;

Il - se concorrer com outros parentes sucessiveis, terd direito a um terco da
heranca;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, terd direito a totalidade da heranga. %2

Em tal situagéo, o convivente deve participar da sucessdao, mas, apenas, quanto
aos bens adquiridos onerosamente durante a convivéncia, e limitado a parte que onerosamente
ajudou a adquirir durante a convivéncia, ou seja, ndo é herdeiro necessario.

Héa ainda quem faca uma ressalva, de alguns, no sentido de que o convivente s
tenha direito a sucesséo se o Gbito do outro sobrevier ainda durante a convivéncia.®?’

Maria Berenice Dias apresenta uma hipbtese de incidéncia de direitos
sucessorios na familia anaparental que representa uma possibilidade juridica, além de
responder a muitas inquietacfes nesta questdo. Exemplifica que a convivéncia sob o mesmo
teto, durante longos anos de duas irmds que conjugam esforcos para a formacdo do acervo
patrimonial, constitui uma entidade familiar. E que na hipotese de falecimento de uma delas,
descabe dividir os bens igualitariamente entre todos os irmaos, como herdeiros colaterais, em
nome da ordem de vocacdo hereditaria. E do mesmo ndo cabe reconhecer que se tratava de
sociedade de fato, ndo sendo justo invocar a Simula 380/STJ para conceder somente a metade
dos bens a sobrevivente, porque fora essa irma quem auxiliou a amealhar dito patriménio. Diz
que a solucdo que se aproxima de um resultado justo é conceder a irmd, com quem a falecida
convivia, a integralidade do patrimdnio, pois ela, em raz&o da parceria de vidas, antecede aos

demais irmdos na ordem de vocacdo hereditéaria. Justifica que ainda que inexista qualquer

326 CODIGO Civil Brasileiro: lei no 10.406/02, de 10 de janeiro de 2002. Op. Cit.
821 KUSANO, Susileine - Da familia anaparental: Do reconhecimento como entidade familiar. [Em linha].
In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIII, n. 77, jun 2010. [Consult. 12 nov 2016]. Disponivel em:
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conotagéo de ordem sexual, a convivéncia identifica comunh&o de esforgos, cabendo aplicar,
por analogia, as disposi¢fes que tratam do casamento e da unido estavel, porque essas
estruturas de convivio em nada se diferenciam da entidade familiar de um dos pais com seus
filhos, portanto, merecem protecao constitucional.>?8

Outro exemplo pertinente € no caso de um dos conviventes falecer sem deixar
herdeiro, hipotese em que seu patriménio vai para o Estado. Contudo, parece mais justo e
razodvel que fiqgue com o outro convivente da unido, ja que representa, e até substitui, 0s
parentes do de cujus.

Esse € o pensamento de Maria Helena Diniz, para quem o Poder Publico,
representado pela Unido, Estados e Municipios, sendo um sucessor irregular, ndo deve receber
toda a heranga, pois existe um sucessor legitimo, qual seja, 0 membro da familia anaparental,
o que afasta o Poder Publico da condicdo de beneficiario.®?°

Dessa feita, hd possibilidades de se reconhecer direitos sucessorios aos
membros da familia anaparental, como também aos da economia comum, independentemente

da formacao ser por parentes ou nao.

3.2.4. Direito real de habitacéo

A interpretacdo no caso do direito real de habitacdo para os conviventes da
familia anaparental segue o mesmo trilhar dos casos anteriores, dada a sua similitude de
génese. E de se conceder tal direito ao convivente desse agrupamento com fundamento,
também analdgico, bebendo-se da dicgdo da Lei da Unido Estavel (Lei n° 9.278/96, de 10 de

maio), que traz a seguinte redacdo, em seu paragrafo Unico do artigo 7:

“Dissolvida a unido por morte de um dos conviventes, 0 sobrevivente tera o direito
real de habitacdo, enquanto viver ou ndo constituir nova unido ou casamento,
relativamente ao imével destinado a residéncia da familia. %%

<http://www.ambito-

juridico.com.br/site/index.php/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo id=7559&revista_caderno=14>

328 DIAS, Maria Berenice - Manual de direito das familias. Op. Cit. p. 140.

329 DINIZ, Maria Helena - Curso de Direito Civil Brasileiro, vol. 5. Direito de Familia. 292 ed. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 2014.

30 ESTATUTO da Unido Estavel: lei n° 9.278/96, de 10 de maio de 1996. Presidéncia da Republica do
Brasil. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. [Em linha]. [Consult. 5 set. 2016]. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I9278.htm
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E possivel se utilizar, ainda, da Lei da Impenhorabilidade do Bem de Familia
(Lei 8.009/90, de 29 de marco) para garantir o direito real de habitacdo aos membros da
familia anaparental.

Afinal, como enfatiza Hugo S&, o Estado ndo pode se abster de proteger o
convivente sobrevivo integrante da familia anaparental, negando efeitos juridicos a uma
relacdo que foi regada pelo afeto, mesmo elemento que legitimou a concessao destes mesmos
efeitos aos companheiros de uma unido estavel. Ndo sendo razoavel que relacdes semelhantes,

fundadas no mesmo elemento, o afeto, ensejem conseqiiéncias juridicas tao distintas.*!

3.2.5. Direito a adocao

Questdo mais delicada, mas também viavel, é a possibilidade de adocdo de
criangas pela familia anaparental, por duas ou mais pessoas.

Conforme ja mencionado em tdpico anterior, o Superior Tribunal de Justica ja
enfrentou a questdo, em caso de uma adocao pdstuma, reconheceu a dois irmaos, de sexos
opostos, o direito de adotar um menor que vivia na companhia do casal, como filho de ambos.
Constatou que 0s irmaos, que viveram sob 0 mesmo teto até o 6bito de um deles, agiam como
familia que eram, tanto entre si como para o infante, e, naquele grupo familiar, o adotando se
deparou com relacdes de afeto, construiu — nos limites de suas possibilidades — seus valores
sociais, teve amparo nas horas de necessidade fisicas e emocionais, encontrando naqueles que
o0 adotaram a referéncia necessaria para crescer, desenvolver-se e inserir-se no grupo social de
que hoje faz parte.3%

O STJ frisou que os fins colimados pela lei da adocéo - a existéncia de nucleo
familiar estvel e a consequente rede de protecdo social que pode gerar para o adotando -
encontravam-se satisfeitos na situagdo em apreco, asseverando que o que informa e define um
nacleo familiar estavel sdo os elementos subjetivos, que podem ou ndo existir,

independentemente do estado civil das partes.3*

381 SA, Hugo Ribeiro — Op. Cit.

332 Superior Tribunal de Justica. ANDRIGHI, Nancy - Adogdo postuma. Validade. Adocdo conjunta.
Pressupostos. Familia anaparental. [Em Linha]. Julgado em 19/6/2012. [Consult. 22 set. 2015] Disponivel em
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19855042/recurso-especial-resp-159851-sp-1997-0092092-5

333 |dem — lbidem.
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Por fim, ressaltou que o conceito de nucleo familiar estdvel ndo pode ficar
restrito as férmulas cléssicas de familia, devendo ser ampliado para abarcar a nocao plena
apreendida nas suas bases socioldgicas.®*

Com isso, de facil percepcdo a possibilidade de se reconhecer o direito de

adocdo a familia anaparental, independentemente de ser formada por nacleo parental.

3.2.6. Outros direitos

Aos filhos socioafetivos, os conhecidos enteados, também sdo concedidos
direitos patrimoniais, na Lei dos Servidores Publicos Civis da Unido (Lei 8.112/1990, de 11
de dezembro), “considerando-se-0s por dependentes na afericdo do salario-familia e da
pensdo por morte do servidor, em condigio de igualdade ao filho registral”.3*®

Claudia Pozzi lembra outra situacdo de familia diferenciada para a qual séo
concedidos direitos que na sua génese sdo destinados a familia tradicional. “E o caso da
“Bolsa Familia”, criada pela Lei n® 10.836/04, de 09 de janeiro (artigo 2°, § 1°, n. I), que
considera para afericdo da renda familiar a “unidade nuclear, eventualmente ampliada por
outros individuos que com ela possuam lacos de parentesco ou de afinidade, que forme um
grupo domeéstico, vivendo sob o mesmo teto e que se mantém pela contribuicdo de seus
membros” % Indubitavelmente, um conceito extensivo de familia, que cabe na definicio de
familia anaparental.

Como se pode notar, embora o Poder Legislativo ndo tenha acompanhado esta
palpitante evolugdo da sociedade, o Poder Judiciéario vém tentando suavizar os impactos dessa
auséncia legislativa - com o apoio da doutrina - e vem tentando integrar as novas formas de
entidade familiar a sociedade, e, consequentemente, reconhecendo alguns direitos para a
mantenca do minimo existencial desses grupos familiares, em cumprimento ao decreto da

dignidade da pessoa humana.

334 |dem — Ibidem.
335 pOZZI, Claudia Elisabeth — Op. Cit.
336 |dem — Ibidem.
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4. EFICACIA DAS MEDIDAS DE PROTECAO A ECONOMIA COMUM E
AMPLIACAO DO ROL, EM PORTUGAL, E CONSIDERACOES ACERCA DA
NORMATIZACAO DA FAMILIA ANAPARENTAL, NO BRASIL

Mostra-se, aqui, a possibilidade de eficacia imediata dos direitos concedidos
pela Lei n° 06/2001, de 11 de maio, de Portugal, as pessoas que vivem em economia comum,
bem como a ampliacdo do respectivo rol, por meio da técnica de completude do direito, sob
duas vertentes: A primeira, como forma de integracdo do direito, através do “dialogo das
fontes” ou aplicagdo analdgica. A segunda, invocando-se a teoria da eficicia imediata dos
direitos fundamentais, sem necessidade de uma lei vindoura para tal mister.

No que concerne a familia anaparental, sera demonstrada a existéncia de
projetos de lei para instituigdo do “Estatuto das Familias” onde esta sendo contemplado tal
instituto, porém, de modo insatisfatério, razao pela qual seré sugerida a edi¢do de instrumento

especifico e urgente para a tutela das pessoas que vivem em familia anaparental no Pais.

4.1. Imediata implementacéo dos direitos concedidos pela lei 6/2001, em Portugal

Em Portugal, apesar da lei da economia comum ter sido editada em 2001, até
entdo padece de regulamentacdo, impossibilitando que os direitos prescritos sejam
implementados, 0 que ndo se justifica, pois decorridos mais de dez anos de vigéncia da
norma.

Apenas na hipétese de arrendamento para moradia, o direito vem sendo
pleiteado, provavelmente, porque o Codigo Civil portugués (artigo 1106) e a Lei do
Arrendamento Urbano (Lei n° 6 de 2006, artigo 85), ha algum tempo, vém disciplinando a
questéo.

Contudo, diante da omissdo legislativa especifica, a questdo pode ser
enfrentada sob duas vertentes. A primeira, como forma de integragdo do direito, por meio do
que a doutrina chama de “didlogo das fontes” ou aplica¢do analdgica.

O “Dialogo das Fontes” ou heterointegracdo de institutos € um fendmeno que
decorre da moderna interpretacdo das normas juridicas. Significa que nenhum sistema juridico

encontra-se isolado dos demais sistemas, pois as fontes legais convergem entre si, na mesma
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hierarquia, em respeito ao principio da unidade do ordenamento juridico.®*” Segundo essa
interpretacdo, o aplicador do direito estd autorizado a fazer aplicacdo direta ou indireta de
qualquer fonte (hermenéutica dialdgica) — desde que mais adequada a hipétese - fazendo uma
interpretacdo sistematica, inspirada nos vetores axioldgicos impregnados nas normas do
sistema juridico.3*® Podendo ser utilizado em qualquer situagdo de lacuna juridica, tanto
normativa, quanto ontoldgica ou axiologica.

Nesse sentido, completa Godinho que ndo se encontrando isolados no
ordenamento juridico os sistemas, a aplicacdo de uma norma reclama um permanente dialogo
com as demais, inclusive com os principios gerais do Direito, que tém forca normativa e
exercem as funcgdes informativa, interpretativa e integrativa na aplicacdo das leis.3°

Isso se coaduna com a idéia do non-liquet, sistema segundo o qual o juiz ndo
pode se eximir de julgar o caso a si submetido quando esta diante de uma lacuna juridica.

No ordenamento juridico brasileiro, esta previsdo se encontra no artigo 140 do
Codigo de Processo Civil, que preceitua: “o juiz ndo se exime de decidir sob a alegacdo de
lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico”; como também no artigo 4° da Lei de
Introducéo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB, que complementa: “quando a lei for
omissa, 0 juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de
direito”.

Sobre o tema, valem mencdo, por pertinentes, as licbes de Norberto Bobbio

sobre o dogma da completude:

“O dogma da completude, isto é, o principio de que o ordenamento juridico seja
completo para fornecer ao juiz, em cada caso, uma solucdo sem recorrer a
equidade, foi dominante, e 0 é em parte até agora, na teoria juridica européia de
origem romana. Por alguns é considerado um dos aspectos salientes do positivismo
juridico. [...] Concluindo, a completude é uma condi¢do necessaria para 0s
ordenamentos em que valem estas duas regras: 1) o juiz é obrigado a julgar todas
as controvérsias que se apresentarem ao seu exame; 2) deve julga-las com base em
uma norma pertencente ao sistema. 340

Com efeito, diante da auséncia de regra especifica que solucione o problema, o
aplicador do direito pode se utilizar dos métodos de integracdo citados, como a analogia, 0s
costumes e 0s principios gerais de direito.

No presente caso, pode ser resolvida a questdo por meio da analogia ou

‘dialogo das fontes’, podendo-se efetivar os direitos prescritos pela Lei n® 6/2001, de 11 de

337 TARTUCE, Flavio - Manual de direito civil. V. Gnico. 22, ed. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 66.

338 1dem — Ibidem.

3% DELGADO, Mauricio Godinho — Os principios na estrutura do direito. [Em linha]. [Consult. 05 dez.
2016]. Disponivel em
http://aplicacao.tst.jus.br/dspace/bitstream/handle/1939/13660/001_delgado.pdf?sequence=2
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maio, com base na Lei dos conviventes da unido de facto ou mesmo da familia matrimonial,
uma vez que ambos os conviventes possuem similitude de condi¢Ges de modo de vida.

Some-se a isso que a Lei n® 7/2001, de 11 de maio, define a unido de facto
como “a situacdo juridica de duas pessoas que, independentemente do sexo, vivam em
condi¢des analogas as dos conjuges”, equiparando 0s conviventes a condicdo das pessoas
casadas (artigol®, N° 2, Lei 7/2001, de 11 de maio), e ao conceder os respectivos direitos,
disp0s no sentido de serem gozados nas condi¢cdes em que as pessoas casadas gozariam.

Desse modo, perfeitamente possivel a equiparacdo dessa condicdo (pessoas
casadas), para fins de usufruto dos direitos, por analogia, também para as pessoas que vivam
em economia comum, a fim de serem implementados, de imediato, os direitos concedidos
pela n® Lei 06/2001, de 11 de maio, em seu artigo 4°.

No que toca aos direitos laborais e fiscais, por exemplo, basta que os direitos
possam ser exercidos pelas pessoas casadas para que sejam exigidos pelos membros da
economia doméstica, com as adaptacbes devidas, visto que regulamentados para tal
seguimento. E no que respeita aos direitos inerentes ao arrendamento urbano e a protecédo da
morada comum, os dispositivos da Lei n® 6/2001, de 11 de maio, com o apoio do artigo 1106
do CC, séo suficientes ao respectivo implemento.

Ademais, tem-se a segunda vertente de aplicacdo dos direitos em apreco, qual
seja, a teoria da eficacia imediata dos direitos fundamentais, dada a natureza dos direitos em
voga, que, em boa parte, sdo direitos fundamentais, os quais possuem eficacia imediata, por
forca do comando constitucional hodierno (neoconstitucionalismo), podendo ser efetivados,
imediatamente, sem necessidade de uma lei vindoura para tal mister. Vejamos o que diz o

renomado jurista Gomes Canotilho, a esse respeito:

“Os direitos, liberdades e garantias ndo estdo, prima facie, dependentes de lei
concretizadora. Em termos juridico-dogmaticos, os direitos, liberdades e garantias
sdo directamente aplicaveis porque: (1) concebem-se e valem constitucionalmente
como norma concretamente definidora de posi¢des juridicas (norma normata) e nao
apenas como norma de producéo de outras normas juridicas (norma normans); (2)
prima facie, isto €, numa primeira aproximacgdo, aplicam-se sem necessidade de
interposi¢do conformadora de outras entidades, designadamente do legislador
(inter positio legislatoris); (3) também em principio, constituem direito actual e
eficaz e ndo apenas directivas juridicas de aplicabilidade futura. 34

Também pugnando pela implementacdo imediata dos direitos previstos na lei
n°® 6/2001, de 11 de maio, € o Parecer da Provedoria de Justica de Lisboa (Parecer n°
011005276, ref. Ao Processo R-768/11, A2) destinado a Diretora dos Servicos de IRS, para a

340 BOBBIO, Norberto - Teoria geral do direito. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 275.
31 CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital — Op. Cit. p. 382.
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concessdao dos direitos nela previstos, grafando, expressamente, a desnecessidade de
regulamentacéo de alguns artigos da mencionada lei. Veja-se:

“2. Solicitado, pela reclamante, aquele esclarecimento a Direccédo de IRS, foi-lhe
respondido, conforme copia que se anexa: “quanto a ser considerado o 2° titular da
sua declaracdo de rendimento [ a mde da reclamante] informa-se que ndo podera
ser aplicado o regime de economia comum enquanto ndo for regulamentada a Lei n°
6/2001 de MAIO, como impde o seu artigo 8°”.

3. Ndo compreende a Provedoria de Justica as razbes invocadas, uma vez que, pelo
menos em matéria de fiscalidade, o diploma ndo pare carecer de regulamento
executivo, o qual seria apenas necessario na medida em que a vontade do legislador
da Lei n° 6/2011 “fosse relativamente obscura ou lacunosa” e que como tal, se
impusesse um regulamento de execu¢do que contivesse ‘“as providéncias
necessarias para assegurar a fidelidade, ou seja, a conformidade a vontade do
legislador” — 0 que esta longe de ser o caso.

4. fixemo-nos, antes de mais, nos termos da disposi¢do constante do artigo 8°
daquele diploma legal — precisamente o invocado por essa direcdo de servigcos — o
qual é bastante explicito no sentido de que o respectivo diploma legal s6 sera
regulamentado relativamente as normas que de tal necessitem.

6. Estabelecem os n% 1 e 2 do artigo 2° daquele diploma legal: “Entende-Se por
economia comum a situacdo de pessoas que vivam em comunhdo de mesa e
habita¢do h& mais de dois anos e tenham estabelecido uma vivéncia em comum de
entreajuda ou partilha de recursos”; esta norma ndo nos parece padecer de
qualquer omissdo na sua estatuicao sendo perceptiveis os seus objetivos: os de que
ambos os sujeito passivos vivam em comunhdo de mesa e habitacdo, que essa
situacdo dure ha mais de dois anos e que se encontre estabelecida uma vivéncia em
comum. E adianta-se de imediato no que se consubstancia o conceito de economia
comum: entreajuda e partilha de recursos.

7. Importante para o legislador serd também que nenhum dos sujeitos passivos se
encontre abrangido por qualquer das excep¢des constantes do artigo 3° do mesmo
diploma legal, o que funciona também (automaticamente) como limite a eficécia da
situagdo economia comum.

9. A alinea c¢) da norma constante desse artigo 3°, por seu turno, ndo se agigura,
também ela, susceptivel de apresentar qualquer Obice a aplicacdo directa deste
diploma legal: efectivamene, como bem faz notar José Anténio da Franca Pitdo, a
lei exige desde logo que a situacdo de economia comum dure h4 mais de 2 anos
(subentendendo-se obviamente que de forma ininterrupta) devendo, por
conseguinte, haver a intengdo dos intervenientes de criarem entre si uma economia
comum. A ser assim, aceitard V. Ex? que também ndo exista aqui qualquer ponto
que se imponha regulamentar ja que a lei se basta com a “intengdo”.

10. O artigo 4° do aludido regime legal, por seu lado, é expresso no sentido de que
“a pessoas em situa¢do de economia comum sdo atribuidos os seguintes direitos:
(...) ¢) aplicacéo de regime de imposto de rendimento sobre as pessoas singulares
nas mesmas condicBes dos sujeitos passivos casados e ndo separados judicialmente
de pessoas e bens nos termos do disposto no artigo 7°. Trata-se de uma norma
meramente remissiva cuja hipotese de regulamentagdo estd afastada a partida,
como V. Ex2 certamente também concordara.

11. O artigo 7° do diploma em crise dispoe: “A situagdo de duas pessoas vivendo
em regime de economia comum é aplicavel, com as devidas adaptac¢des, o disposto
no artigo14° - A do Cédigo do IRS, aprovado pelo Decreto — Lei n® 442-A/88, de 30
de Novembro”. Colocando-se aqui a ressalva “com_as devidas adaptacoes” poder-
se-ia legitimamente questionar se, por ventura, estas ndo serdo apenas de ordem
seméntica — substituicdo das palavras unido de facto por economia comum — e,
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necessariamente, de substituicdo automatica dos requisitos do regime da Lei n°
7/2001, pelo da Lei n.° 6/2001.

12. E facto é que tudo indica que sim: ndo vemos, na verdade, como é que a
aplicacdo do actual artigo 14° do Codigo do IRS a uma situacdo de economia
comum necessite, de normas “intermediarias” e, consequentemente, que ao falar de
“caréncia de regulamentagdo” o legislador estivesse a referir-se a questoes fiscais.
13. Com efeito, determina a disposicdo constante do actual artigo 14° do Cédigo do
IRS, sob a epigrafe “Unides de facto”: “1 — As pessoas que vivendo em unido de
facto preencham os pressupostos constantes da lei respectiva, podem optar pelo
regime de tributacéo dos sujeitos passivos casados e ndo separados judicialmente
de pessoas e bens. 2 — A aplicacdo do regime a que se refere o ndmero anterior
depende da identidade de domicilio fiscal dos sujeitos passivos durante o periodo
exigido pela lei para verificacdo dos pressupostos da unido de facto e durante o
periodo de tributacdo, bem como da assinatura, por ambos, da respectiva
declaracao de rendimentos. 3 — No caso de exercicio da opgao prevista no n° 1, é
aplicavel o disposto no n° 2 do artigo 13.°, sendo ambos os unidos de facto
responsdveis pelo cumprimento das obrigagdes tributdrias. 3%

Nessa quadra, basta que, no caso concreto, estejam preenchidos os requisitos
estabelecidos pela LEC, quais sejam, identidade de domicilio com partilha de recurso e
relacdo de entreajuda por mais de dois anos, para que 0s membros da economia comum

possam usufruir os respectivos direitos.

4.2.  Ampliacéo do rol dos direitos. Mecanismos.

Como ja restou demonstrado, a convivéncia de pessoas em economia comum
pressupde a existéncia dos mesmos requisitos de uma familia tradicional, a excec¢do da relacdo
sexual e/ou procriagdo. Assim, ndo ha como negar que a economia comum seja digna de ser
elevada a posicao de entidade familiar, merecedora de protecéo estatal, com o reconhecimento
de todos os direitos inerentes as pessoas que integram a familia tradicional, com suas devidas
adaptacdes.

A Lei n® 6/2001, de 11 de maio, em Portugal, concedeu alguns direitos aos
membros da economia comum, frise-se, os Unicos direitos reconhecidos a este grupo social
até o presente momento, ja que dita lei contemplou aqueles dantes reconhecidos pelo Codigo
Civil (artigo 1106) e pela antiga lei do Arrendamento Urbano (artigo 85). Cabe entdo uma

pergunta, o rol do artigo 4° da lei em apreco é taxativo?

342 pARECER n° 011005276, de 14 de maio de 2010. Provedoria de Justica de Lisboa. Portugal.
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Se partirmos de uma interpretacdo restritiva, responderemos positivamente, ja
que esta lei visa, exclusivamente, a instituicdo do regime de protecdo das pessoas que vivem
em economia comum, definindo o instituto e concedendo direitos aos destinatarios da norma.

Contudo, essa nado é solucdo que melhor se apresenta no ordenamento juridico
diante dos principios constitucionais reinantes, que, inclusive, foram citados alhures.

Com efeito, o rol do artigo 4° da Lei 6/2001 é meramente exemplificativo.
Diante do caso concreto, por tudo que foi dito sobre completude do sistema juridico, devera o
intérprete lancar mao de outros direitos proprios dos tipos de familia existentes na sociedade,
além daqueles contemplados pela Lei n° 6/2001, de 11 de maio, para estender a economia
comum, com a chancela do ordenamento juridico, quer por meio da analogia (didlogo das
fontes), quer por aplicacdo direta, em razdo de possuirem eficacia imediata.

A sugestdo acima se amolda, por exemplo, ao caso do artigo 113° do Cadigo
Penal portugués, que trata dos titulares do direito de queixa, em que pessoas em unido de
facto, independentemente de sexo, podem constituir-se Assistente em Processo Penal em
nome do parceiro falecido. Entdo, em tal situacdo, seria razoavel que 0 membro da economia
comum gozasse de igual direito. E, da mesma forma, poderia usufruir do direito de visitas a
hospitais e a prisdes, conforme € previsto para as pessoas que vivem em unido de facto.

E do mesmo modo, podem ser concedidos aos membros da unido comum, a
depender do caso concreto, os direitos de sucessdo, alimentos, adocdo e direito real de

habitacdo, mutatis mutandis, nos moldes em que o Brasil concede a familia anaparental.

4.3. Considerac0es acerca da normatizacdo da familia anaparental

Apesar dessa realidade ser presente na sociedade contemporanea, ndo é
prestigiada pelo legislador brasileiro, razdo porque néo existe uma legislacdo especifica que
regule a situacdo das pessoas que vivem em regime de economia comum/doméstica/familiar,
gerando prejuizos de toda sorte (especialmente patrimoniais e sociais) as pessoas que formam
essa nova modalidade de familia.

Com o avango do Poder Judiciario nas questdes do Direito de Familia no
Brasil, varios projetos de leis foram protocolados no Congresso Nacional, em ambas as casas,
com o intuito de regulamentar a matéria, em especial, os artigos 226 e 227 da Constitui¢éo
Federal. Alguns refletindo a ideologia da corrente mais conservadora, defendendo, por

exemplo, o casamento apenas entre “homem e mulher”, outros, porém, refletindo as
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mudancas ocorridas na sociedade, clamando por conformacéo do Direito de Familia com os
principios constitucionais vigentes. A seguir, serdo tecidas consideracGes acerca dos trés
projetos mais relevantes, ainda em tramitacdo no Congresso, que sao os Projetos de Lei n°
2.285/07 e 6.583/2013, em tramitacdo na Camara dos Deputados, e o Projeto de Lei n°

470/2013, em tramitacdo no Senado Federal.

4.3.1. Projeto de Lei n° 2.285/2007 - Estatuto “das Familias”

O Projeto de Lei n° 2.285/2007 foi apresentado na Camara dos Deputados no
dia 25 de outubro de 2007. Dispbe sobre o Estatuto das Familias, usando a expressdo no
plural, para contemplar as novas configuraces familiares, que deixaram de ser singular e
passaram a ser plural. Define familia como “toda comunhdo de vida instituida com a
finalidade de convivéncia familiar, em qualquer de suas modalidades”. Vale destaque a dic¢ao
dos artigos 1° a 5°, in verbis:

“DAS DISPOSICOES GERAIS

Artigo 1.° Este Estatuto regula os direitos e deveres no ambito das entidades
familiares.

Artigo 2.° O direito & familia é direito fundamental de todos.

Artigo 3.° E protegida como familia toda comunh&o de vida instituida com a
finalidade de convivéncia familiar, em qualquer de suas modalidades.

Artigo 4.° Os componentes da entidade familiar devem ser respeitados em sua
integral dignidade pela familia, pela sociedade e pelo Estado.

Artigo 5.° Constituem principios fundamentais para a interpretacdo e aplicacdo
deste Estatuto a dignidade da pessoa humana, a solidariedade familiar, a igualdade
de géneros, de filhos e das entidades familiares, a convivéncia familiar, o melhor
interesse da crianca e do adolescente e a afetividade. 34 (destaque posterior)

O projeto de lei propGe a existéncia de um estatuto autbnomo, desmembrado
do Codigo Civil, incluindo as normas de direito material e de direito processual que dispdem
sobre familia. E um projeto audacioso que reflete a ideologia do século atual, das mudancas
pelas quais vem passando a sociedade e, consequentemente, a familia, trazendo inclusive
novos conceitos de familia, e estendendo, ainda que implicitamente, direitos inerentes a
familia tradicional.

Em palavras do presidente do Instituto Brasileiro de Direito da Familia,

Rodrigo da Cunha, um dos autores do mencionado Projeto:

343 ESTATUTO das Familias - Projeto de Lei n° 2.285/2007. [Em Linha]. Camara dos Deputados do Brasil
[Consult. 10 set 2016]. Disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra;jsessionid=80476
44FB30BEB76595E0D15BDD3D8FD.proposicoesWebl1?codteor=517043&filename=PL+2285/2007
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“Esse projeto é produto da reflexdo de dez anos de existéncia do IBDFam (Instituto
Brasileiro de Direito de Familia), que veio instalar novos paradigmas juridicos
para a organizacdo das familias. Ele foi pensado, escrito e formatado por uma
comunidade juridica de quase 4 mil associados, entre os quais juristas, advogados,
magistrados, membros do Ministério Publico, professores de direito, psicélogos,
psicanalistas e assistentes sociais.

O projeto de lei 2.285/07 representa 0 pensamento mais legitimo e contemporaneo
do direito de familia. E um projeto revolucionario. Certamente, o que esta ali
expressado ndo é unanimidade, mas representa e traduz o pensamento nédo s6 de
uma comunidade juridica, mas, principalmente, da realidade brasileira atual. 34

Contudo, tendo em vista se tratar de um instrumento revolucionario, como o
préprio autor mencionou, foi alvo de acirrados debates no cenario nacional, motivando o
ingresso de projeto em sentido contrério, também no &mbito da Camara dos Deputados, o
Projeto n° 6.583/2013, a seguir descrito.

4.3.2. Projeto de Lei 6.583/2013 - Estatuto “da Familia”

O Projeto de Lei n® 6.583/2013, denominado de Estatuto da Familia, no
singular, foi apresentado na Camara dos Deputados, no dia 16 de outubro de 2013, em
reacdo ao projeto do IBDFam. O projeto em questdo reflete o pensamento da corrente
tradicional, defendendo, por exemplo, a entidade familiar apenas como a unido entre um
homem e uma mulher em razdo do casamento, da unido estavel ou da familia monoparental.
Veja-se:

“Artigo 2° Para os fins desta Lei, define-se entidade familiar como o nucleo social
formado a partir da unido entre um homem e uma mulher, por meio de casamento
ou unido estavel, ou ainda por comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes. 3%

De inicio, vislumbram-se duas inconstitucionalidades, a primeira, na
expressdao “entre um homem e uma mulher” do mencionado texto, tendo em vista que o
Supremo Tribunal Federal ja declarou a constitucionalidade da unido de pessoas do mesmo

sexo, por ocasido do julgamento da Acdo Declaratoria de Preceito Fundamental — ADPF n°

344 PEREIRA, Rodrigo da Cunha — Estatuto da Familia legitima novas formacges familiares. [Em linha].
[Cont. 05 out. 2006]. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2007 -nov-
22/estatuto_familia_legitima_novas_formacoes_familiares

35 ESTATUTO da Familia: projeto de lei n° 6.583/2013 [Em linha]. CAmara dos Deputados do Brasil
[Consult. 31 out. 2016]. Disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=5E0FCD2097DDF65616F70B9753
20EEDG.proposicoesWebExternol?codteor=1159761&filename=PL+6583/2013
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132/RJ, desde 05 de maio de 2011, ja havendo inclusive, como dito alhures, resolugdo do
Conselho Nacional de Justica proibindo as autoridades competentes de se recusarem a
realizacdo de casamento entre pessoas do mesmo. Portanto, superada a discussao a esse
respeito.

A segunda inconstitucionalidade est& na restricdo das hipoteses de entidades
familiares citadas (matrimonial, unido estavel e monoparental), deixando de fora as demais,
como as familias mosaicos, recompostas e anaparentais, por exemplo, que, mesmo
implicitamente, foram contempladas pela Constituicdo Federal.

Como frisa Flavio Tarturce, a Constituicdo Federal Brasileira de 1988 é
inclusiva, e ndo exclusiva, “ndo podendo uma lei infraconstitucional limitar o texto superior
na concessio de direitos civis sob pena de flagrante inconstitucionalidade”.3*’

Contudo, mesmo recheado de inconstitucionalidades e indo na contraméo do
direito contemporaneo, mencionado projeto estava ganhando a simpatia dos parlamentares,
chegando a ser aprovado na Comissdo Especial de Justica da Assembleia Legislativa e
seguindo para o plenéario da casa, foi entdo que o IBDFam novamente entrou em acao e

apresentou outro projeto de lei, desta feita, perante o Senado Federal.

4.3.3. Projeto de Lei n® 470/2013 - Estatuto “das Familias”

O projeto de lei em questdo (PL n° 470/2013) foi apresentado perante o Senado
Federal no dia 12 de novembro de 2013, como réplica ao PL da Familia, também de autoria
do Instituto Brasileiro de Direito da Familia e denominado de Estatuto “das Familias”.
Retoma os preceitos do projeto anterior, apresentado na Camara dos Deputados em 2007 e
melhora o campo de direitos das familias. Nas palavras do ainda presidente do IBDFAM,

Rodrigo da Cunha Pereira:

“A apresentacdo do Estatuto das Familias no Senado € uma forma de corrigir,
alterar e ampliar a proposta original, afirma o presidente do IBDFAM. E um
momento simbdlico da maior importancia e vem atender a moderna linha do
Direito Civil que é a criacdo de microssistemas. N&o cabe, no mundo
contemporaneo, um Cédigo Civil que abrange tudo. Assim como existe o Estatuto

346 Supremo Tribunal Federal. BRITO, Ayres - Relagdo homoafetiva e entidade familiar. [Em linha]. [Consult.
5 set. 2016]. Disponivel em http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo625.htm.

347 TARTUCE, Flavio - Estatuto da Familia x Estatuto das Familias. Singular x plural. Exclusdo x incluséo.
[Em linha]. [Consult. 31, out. 2016]. Disponivel em
http://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,M1229110,41046-
Estatuto+da+Familia+x+Estatuto+das+Familias+Singular+x+plural
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da Crianca e do Adolescente e o Estatuto do ldoso, agora temos um para tratar
especificamente das familias brasileiras.

E necessario adequar as regras as novas formatacdes de familia que ndo sdo
protegidas pela legislacéo atual. 34

O Estatuto “das Familias” (PL 470/2013), ora em tramitacdo no Senado
Federal, traz a seguinte explicacdo de ementa, deixando claro seu carater de estatuto que bem

atende aos anseios do atual direito das familias:

“Institui o Estatuto das Familias, composto dos seguintes titulos: 1) Disposicdes
Gerais; 1) Das Relacdes de Parentesco; I11) Das Entidades Familiares, sendo este
titulo subdividido em: Das Disposi¢des Comuns, Do Casamento; Da Capacidade
para o Casamento; Dos Impedimentos; Das Provas do Casamento; Da Validade do
Casamento; Dos Efeitos do Casamento; Da Unido Estavel; Da Familia Parental;
Das Familias Recompostas; 1V) Da Filiagcdo; V) Da Adocéo; VI) Da Autoridade
Parental; VII) Da Convivéncia Familiar; VIII) Da Alienacdo Parental e do
Abandono Efetivo; IX) Dos Alimentos; X) Do Bem de Familia; XI) Da Tutela e da
Curatela; XII) Do Processo e do Procedimento; XIIl) Do Procedimento para o
Casamento; X1V) Da Acéo de Divorcio; XV) Do Reconhecimento e da Dissolucéo
da Unido Estavel; XVI) Da Acéo de Separacdo de Corpos; XVII) Da Acédo de
Alienagdo Parental; XVIII) Dos Alimentos; X1X) Da Averiguacdo da Filiacdo; XX)
Da Acéo de Interdicdo; XXI) Dos Procedimentos dos Atos Extrajudiciais; XXII) Das
Disposicdes Finais e Transitorias; revoga o Livro IV da Lei n° 10406/02 (Codigo
Civil) e dispositivos do Cddigo de Processo Civil e da legislagdo correlata. "24°

Traz também, no rol da justificacdo, arrazoada defesa em prol das entidades
familiares existentes, asseverando que a Constitui¢do atribui a todas as entidades familiares a
mesma dignidade, sendo merecedoras de igual tutela, sem hierarquia, razao pela qual “o titulo
destinado as entidades familiares estabelece primeiro as diretrizes comuns a todas elas, para
depois tratar de cada uma”. Além do casamento, o Estatuto visa regular a unido estavel, a
familia parental, na qual se inclui a familia monoparental e a pluriparental, como também
atende as familias que se constituem com egressos de vinculos afetivos anteriores e formam o
que se chama de familias recompostas.3*°

Por certo que os projetos apresentados pelo Instituto Brasileiro do Direito de
Familia, PL n° 2.285/2007 e PL n° 470/2013, em tramitacdo na Camara dos Deputados e no
Senado Federal, respectivamente, melhor se coadunam com a realidade vivenciada pela

sociedade contemporanea, plural e democrética que se tornou.

38 INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DA FAMILIA - Projeto de Estatuto das Familias é apresentado no
Senado. Disponivel em
http://www.ibdfam.org.br/noticias/5182/Projeto+de+Estatuto+das+Fam%C3%ADlias+%C3%A9+apresentado+
no+Senado

349 ESTATUTO das Familias: projeto de lei n° 470/2013. [Em linha]. SENADO FEDERAL DO BRASIL
[Consult. 31 out. 2016]. Disponivel em https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/115242/pdf

30 ESTATUTO das Familias: projeto de lei n°® 470/2013. [Em linha]. [Consult. 31 out. 2016]. Disponivel em
http://ibdfam.org.br/assets/img/upload/files/Estatuto%20das%20Familias_2014 para%20divulgacao.pdf
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Assim, se tem por certo que uma vez reconhecida por lei a familia anaparental
como entidade familiar, seus membros vao poder usufruir dos mesmos direitos reconhecidos
as demais familias, guardando as devidas proporcoes.

Contudo, apesar da existéncia desses projetos de lei, ndo ha detalhamento sobre
a formacdo e/ou composicdo da familia anaparental. Por apresentar peculiaridades, mormente
quando formada por membros ndo parentes, é necessario que sejam previstas em lei as
particularidades, a fim de que se evitem dividas quando da implementacdo dos direitos.

Ademais, ha mora significativa na tramitacéo de tais projetos, a exemplo do PL
n° 2.285/07 (complementado pelo PL n°® 470/2013 — Estatuto “das Familias™), que proposto
em 2007, ainda se encontra pendente de julgamento, ja transcorridos dez anos. Além de haver
outro projeto em sentido contrario (PL n°® 6.583/2013 - Estatuto “da Familia”), pondo em
questdo a tutela dessas novas entidades familiares.

Diante desse quadro, justifica-se a edicdo de um instrumento especifico e
urgente para a tutela das pessoas que vivem em familia anaparental no Brasil.

Todavia, enquanto ndo vier regramento dessa natureza, o Poder Judiciario deve
continuar concedendo os direitos do nucleo basico a essas novas entidades, pois ndo se pode
excluir uma realidade presente apenas por detalhe formal. E necessario que o ordenamento
juridico brasileiro acompanhe as mudangas porque passa a sociedade, sob pena de
desrespeitar direitos fundamentais da dignidade da pessoa humana, implementando-se uma
releitura no atual direito de familia, bem assim nos projetos em tramitacdo no Congresso

Nacional, para que se venha a proteger todas as entidades familiares existentes.

5. Conclusao

Hodiernamente, € comum pessoas resolverem ndo constituir familia no sentido
tradicional (casamento, procriacdo) e escolherem morar s6 ou convidarem outras pessoas para
dividir habitacdo, sendo que, neste Gltimo caso, naturalmente, vai surgir o desenvolvimento de
uma relacdo nos mesmos moldes de uma familia, com divisdo de despesas, ajuda mutua,
relacdo de companheirismo e a presenga dos elementos da afetividade, estabilidade e
publicidade, com excec¢édo apenas de divisdo de cama (elemento sexual).

Vivendo em tais condi¢des, tém-se as pessoas que convivem em economia
comum ou domeéstica, por certo, um tipo especial de familia, no qual as pessoas possuem

morada comum, de modo duradouro (mais de dois anos), partilham das despesas da casa,
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como alimentacgdo, limpeza, higiene, bem assim os afazeres domésticos ou outros de ordem
pessoal, sem implicar em diviséo de cama - apesar de ndo haver impedimento (Lei n° 6/2001,
de 11 de maio, Portugal).

Como também as pessoas que convivem em familia anaparental, ou seja, a
convivéncia, na mesma casa, de parentes sem um nucleo familiar (pais), como também de
pessoas néo ligadas por lagos de parentesco, independentemente de sexo, com o sentimento de
que estdo convivendo em familia, havendo assisténcia matua, material e emocional.

Independentemente dos motivos que levam a constituicdo dessas unides, 0
Estado tem o dever de protegé-las, oferecendo condi¢bes para que possam participar
ativamente da vida em sociedade, gozando de direitos inerentes as familias tradicionais,
naquilo que lhes for compativel, materializando-se, assim, o principio da dignidade da pessoa
humana, pois a entidade familiar hoje ultrapassa os limites da previsdo juridica tradicional
(uni&o pelo matrimdnio) para abarcar “todo ¢ qualquer agrupamento de pessoas onde permeie
o elemento afeto (affectio familiae)”,*®! alcangando, portanto, o regime de vivéncia em
economia domeéstica e da familia anaparental.

Guardadas as devidas proporcdes, ndo ha Obice para que tais agrupamentos
sejam enquadrados como entidade familiar, para poderem receber a protecdo estatal destinada
a familia. Afinal, o nucleo onde convivem, diariamente, é justamente o lugar onde realizam o
seu projeto de vida e de felicidade, funcdo atual da familia.

Some-se a isso que um Estado que tem suas bases fincadas no principio
democrético de direito tem o dever de respeitar a diversidade do modo de vida das pessoas
que nele habitam.

A Lei n° 6/2001, de 11 de maio, de Portugal, cujo rol é meramente
exemplificativo, concedendo alguns direitos a esse arranjo familiar (direitos laborais como
férias, feriados, faltas, licengas e preferéncia na colocagdo de funcionarios publicos; direito a
declaracdo conjunta de imposto de rendimentos e/ou deducdo das despesas do convivente;
direito de protecdo da morada comum no caso de morte do proprietério e de transmissdo do
arrendamento ao convivente sobrevivente por morte do arrendatario), sem divida, representa
um avango, mas ndo é suficiente para contemplar esses novos anseios.

No Brasil, apesar de existir projeto de lei em tramitacdo no Congresso
Nacional contemplando a familia anaparental como entidade familiar, ndo ha detalhamento

sobre sua formacdo e/ou composicdo. E certo que uma vez reconhecida, por lei, como

31 LOBO, Paulo Luiz Netto — Op. Cit.
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entidade familiar, seus membros vdo poder usufruir dos direitos reconhecidos as demais
familias, contudo, por apresentar peculiaridades, mormente quando formada por membros ndo
parentes, é necessario que sejam previstas em lei as particularidades, a fim de que se evitem
duvidas quando da implementacdo dos direitos.

Todavia, enquanto ndo vier esse regramento, o Poder Judiciéario deve continuar
concedendo os direitos do nucleo basico a essas novas entidades, pois ndo se pode excluir
uma realidade presente apenas por detalhe formal.

Assim, embora tenham sido conferidos alguns direitos as pessoas que vivem
em economia doméstica ou em familia anaparental, tanto em Portugal quanto no Brasil, ainda
hd muito a ser feito em favor desse grupo social, que apesar de sempre existente, tem se
tornado mais expressivo na sociedade contemporanea, situacdo que deve ser contemplada,

urgentemente, pelos respectivos ordenamentos juridicos.
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