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Resumo

O modelo familiar, antes da Constituicdo Federal de 1988 e na vigéncia do Cdédigo
Civil de 1916, era o patriarcal, em que o pai, como chefe da instituicdo, tinha funcao
econO6mico-produtiva, e era vinculado ao lago sanguineo existente entre os pais e
o(s) filho(s). A protecao juridica era direcionada a instituicdo familia como um todo.
Apoés a promulgacéo da Constituicdo de 1988, uma nova moldura familiar foi criada,
em que prevalecem os lagos de afeto, e ndo somente o biologico. A Constituicdo
atual prevé em seus artigos, direitos individuais a pessoa e a sua dignidade,
valorizando cada membro da familia e ndo sO a instituicdo em si. Nao cabe ao
Estado definir "Familia”, mas promové-la de forma a adequar a sociedade em um
bem comum. O presente trabalho visa analisar os novos contextos familiares e seu
reflexo ndo s6 na sociedade atual, bem como no contexto da aplicabilidade da
legislacdo brasileira em relacdo a estes novos moldes com a analise das principais
correntes dentro do Direito de Familia e da Sociologia Juridica pertinente aos casos
avaliados.
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Abstract

The family model, prior to the 1988 Federal Constitution and in the presence of the
Civil Code of 1916, was the patriarchal, where the father, as head of the institution,
had economic and productive function, and was linked to existing blood bond
between parents and the (s) child (ren). The legal protection was directed to the
family institution as a whole. After the promulgation of the 1988 Constitution, a new
family frame was created, in which prevails the bonds of affection, not only biological.
The current Constitution provides in its articles, individual rights to person and his
dignity, valuing each family member and not only the institution itself. The state must
not define "family" but promoting it in order to adjust to society in a common good.
This study aims to analyze the new family contexts and its reflection not only in
today's society as well as in the context of applicability of the Brazilian legislation in
relation to these new molds with the analysis of the main currents within the Legal
Family and Sociology of law relevant to cases evaluated.
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1. INTRODUCAO

A Teoria do Afeto, segundo a doutrina dominante, estabelece que as novas relacbes
familiares devam ser baseadas no afeto e ndo somente no aspecto bioldgico. Com a
vigéncia do novo Codigo Civil e da atual Constituicdo (também conhecida como
Constituicao cidada), o modelo familiar “padrao” mudou. Antes, o modelo existente
era o patriarcal, em que o pai era o chefe da instituicdo “familia” e sua funcéo era
econdmico-produtiva, sendo que, a protecdo dada pelo Estado era para a familia

como um todo.

Assim sendo, pode-se utilizar a expresséo despatriarcalizacdo do Direito de
Familia, eis que a figura paterna ndo exerce o poder de dominacdo do
passado. O regime é de companheirismo e de cooperacdo, ndo de
hierarquia, desaparecendo a ditatorial figura do pai de familia (pater
familias), ndo podendo sequer se utilizar a expressdo patrio poder,
substituida por poder familiar. (TARTUCE, 2014. p. 69)

A Constituicdo Federal de 1988, no artigo 226, § 8° diz que: “O Estado assegurara a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram (...)". A liberagao do
divorcio, o reconhecimento da unido estavel (artigo 226, 83°, CF), a segregacédo do
modelo patriarcal e a entrada da mulher no mercado de trabalho, fez com que
aumentassem os tipos de estruturas familiares, fazendo com que hoje existam

familias como: mosaico, monoparentais, homoafetivas, etc.

2. ATEORIA DO AFETO NO AMBITO JURIDICO-SOCIAL

Na sociologia, segundo a visdo de Weber (2010), todos os fatos ocorridos no
amago da sociedade podem ser chamados de fatos sociais e, quando determinado
fato traz consequéncias juridicas para essa sociedade passa a ser denominado de
fato juridico. A Sociologia Juridica estuda as relacdes reciprocas existentes entre a
realidade social total e o Direito, ou seja, todo acontecimento social merece ser

analisado.

O maior ensinamento que a sociologia juridica traz é que o Direito ndo pode

ser estatico; para se desenvolver deve tomar como referéncia a sociedade. A Teoria



do Afeto € um grande exemplo, ja que busca atender os acontecimentos existentes
hoje. O objetivo ndo é impor determinada situacdo, mas fazer com que o Estado dé

a protecdo necessaria a todos.

3. ATEORIA DO AFETO NO AMBITO CONSTITUCIONAL

Segundo a Constituicdo, nos termos do art. 226, a familia € a base da
sociedade e tem especial protecdo do Estado. Apds a promulgacdo da Constituicdo
de 1988, o conceito de familia foi ampliado, em que para a protecdo do Estado, a
entidade familiar também abrange a unido estavel. O sistema anterior s6 reconhecia
a sociedade biparental, aguela formada por filhos de pai e mae, excluindo-se,
portanto, as maes solteiras. Esse sistema era baseado no modelo patriarcal e

hierarquizado (Cdadigo Civil de 1916). Maria Berenice Dias ressalta que:

Procedeu o legislador constituinte ao alargamento do conceito de familia e
emprestou juridicidade ao relacionamento fora do casamento . Afastou da
ideia de familia o pressuposto do casamento, identificando como familia
também a unido estadvel entre um homem e uma mulher. A familia a
margem do casamento passou a merecer tutela constitucional porque
apresenta condicBes de sentimento, estabilidade e responsabilidade
necessarios ao desempenho das fungbes reconhecidamente familiares.
Nesse redimensionamento, passaram a integrar o conceito de entidade
familiar as relacdes monoparentais: um pai com os seus filhos. Agora, para
a configuracao da familia, deixou de se exigir necessariamente a existéncia
de um par, 0 que, consequentemente, subtraiu de seu conceito a finalidade
procriativa. (DIAS, 2015, p. 36)

O entendimento do Constitucionalista Pedro Lenza (2012), € que o Estado
deve assegurar protecdo aos pais e maes solteiros e/ou divorciados e seus
eventuais filhos. “Prioriza-se, portanto, a familia socioafetiva a luz da dignidade da
pessoa humana, com destaque para a funcdo social da familia, consagrando a

igualdade absoluta entre os cénjuges e os filhos”.

4. OS TIPOS DE FAMILIA



J& se demonstrou que a sociedade possui um dinamismo impar e, por conta
disto, o Direito ndo pode deixar de acompanhar tais mudancas devendo, por certo,
adequar-se aos novos moldes familiares a fim de possibilitar as garantias que a
esses grupos sao legalmente concebidas. Para se compreender como essas novas
entidades familiares podem e devem valer-se das normas, € necessario
compreender-se a classificacdo de cada uma delas e como o Direito tem visto essas

inter-relacoes.

4.1 FAMILIA MOSAICO

Familia mosaico € aquela composta por pais, maes, padrastos e madrastas,
ou seja, fruto de uma antiga relacéo que nao deu certo. Os conjuges se divorciaram
e formaram outra familia. A grande doutrinadora do Direito de Familia, Maria

Berenice Dias, disserta em sua obra que:

A cada dia surgem novas expressdes - composta, mosaico e binuclear -, na
tentativa ele identificar as familias que resultam da pluralidade das relagGes
parentais, especialmente fomentadas pelo divércio, pelo recasamento,
seguidos das familias ndo matrimoniais e elas desunides. A multiplicidade
de vinculos, a ambiguidade pelos compromissos e a interdependéncia desta
nova estrutura familiar, no entanto, ndo dispde qualquer previséo legal, que
imponha deveres ou assegure direitos. Sequer existem nomes que
identifiquem este caleidoscépio familiar. A especificidade decorre da
peculiar organizagdo do nicleo, reconstruido por casais onde um ou ambos
s8o egressos de casamentos ou unides anteriores. Eles trazem para a nova
familia seus filhos e, muitas vezes, tém filhos em comum. E a classica

expressao: 0s meus, o0s teus, 0s nossos. (DIAS, 2015. p. 141).

Se tiverem filhos, existirdo o0s enteados, que por forca de lei séao
considerados e possuem direitos de filhos. A Lei 11.294/09 permite que os enteados
acrescentem o sobrenome do padrasto ou madrasta, sem que se altere a filiacdo, ja
gue em muitos casos eles estiveram presentes desde a infancia, fazendo com que o

laco afetivo seja maior.



Para a inclusdao do patronimico a Lei apenas exige a concordancia dos
envolvidos e um “motivo ponderavel”’, que seria o proprio vinculo afetivo depois de

decorridos cinco anos.?

4.2 FAMILIA MONOPARENTAL

A familia monoparental ocorre quando apenas um dos pais ficam com a
responsabilidade de criar e manter o(s) filho(s). Acontece quando ha o abandono por
parte de um deles, com a morte de um dos pais ou quando a familia é dissolvida

através do divorcio. Vejam-se as licGes de Maria Berenice Dias sobre o tema:

A Constituicdo Federal, ao alargar o conceito de familia, elencou como
entidade familiar uma realidade que ndo mais podia deixar de ser arrostada
( CF 226 § 4. °): a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes. Esses nucleos familiares foram chamados pela doutrina de
familias monoparentais, para ressaltar a presenca de somente um dos pais
na titularidade do vinculo familiar. A expressao é pertinente, pois nao se
pode negar carater familiar a uniao de afeto que caracteriza as entidades

com somente uma parentalidade. (DIAS, 2015. p. 290)

Apoés o divércio, a guarda dos filhos fica quase sempre com um dos pais,
entdo o(s) filho(s) acaba(m) morando com apenas um deles. Por meio da andlise do
referido artigo, fica claro que o Estado deve assegurar a devida protecdo para as

maes e pais solteiros e/ou divorciados e seus eventuais filhos.

4.3 FAMILIAS HOMOAFETIVAS

As unibes homossexuais sdo uma realidade no Brasil ha varios anos, porém
ultimamente, elas tém ganhado voz e direitos. A unido estavel entre casais do
mesmo sexo ja é aceita e, inclusive, existem decisbes por parte do Supremo
Tribunal Federa (STF), em relacdo a adocdo de criangcas por parte dos casais

homoafetivos.

3 http://baldimadvocacia.jusbrasil.com.br/artigos/250003769/enteado-pode-incluir-o-sobrenome-dos-pais-de-
criacao?ref=topic_feed



A ministra Carmem LuUcia entende que o conceito de familia ndo pode ser

restrito por se tratar de casais homoafetivos.* O doutrinador Pedro Lenza (2012),

discorre que deve ser feita uma interpretagcdo mais ampla do artigo 226, 8§ 3°, CF/88,

que dispbe que “Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel

entre o homem e a mulher como entidade familiar (...)” a luz do caput, que prestigia

a protecdo a familia, e especificamente, do principio da dignidade da pessoa

humana. O Direito deve evoluir para acompanhar a realidade social. Vejam-se as

licGes do referido doutrinador:

Parece, entdo, que a uniao homoafetiva, a luz do principio da dignidade da
pessoa humana , do direito a intimidade , da n&o discriminagdo |,
enquanto objetivo fundamental do Estado, da igualdade em relacdo ao
tratamento dado & unido estavel entre um homem e uma mulher, deva ser
considerada a entidade familiar e, assim, ter o tratamento e protecéo
especial por parte do Estado, exatamente como vem sendo conferido a

unido estavel entre um homem e uma mulher. (LENZA, 2012, p. 1214).

Maria Berenice Dias, em sua obra “Unido homossexual: o preconceito e a

justica” ressalta que:

impositivo reconhecer a existéncia de um género de unido estavel que
comporta mais de uma espécie: uniao estavel heteroafetiva e unido estavel
homoafetiva. Ambas merecem ser reconhecidas como entidade familiar.
Havendo convivéncia duradoura, publica e continua entre duas pessoas,
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia, mister reconhecer a
existéncia de uma unido estavel. Independentemente do sexo dos

parceiros, fazem jus a mesma protecdo... (DIAS, 2006, pag 97).

Assim sendo, verificados os novos conceitos de familia € importante que se

compreendam quais sd0 0s principais direitos garantidos a esses novos nucleos,

bem como, a protecéo que a Lei tem a eles efetivamente conferido.

5. BREVE ABORDAGEM DOS DIREITOS CONFERIDOS AOS NOVO S
NUCLEOS FAMILIARES SURGIDOS SOB O MANTO DA TEORIA D O

AFETO

4 http://www.brasil.gov.br/cidadania-e-justica/2015/03/ministra-do-stf-reconhece-adocao-de-crianca-por-

casal-homoafetivo



Em continuidade, dar-se-a a apresentacdo dos principais direitos conferidos

aos novos nucleos familiares reconhecidos pela teoria do afeto.

5.1 Adocéo

A adocgao € um modo de filiacao “artificial” que busca imitar a filiacdo natural.
A filiacdo natural € uma relagdo puramente sanguinea entre os pais e os filhos, ja a
adocdo estabelece uma relacdo de afeto e amor por uma crianca inicialmente
“‘desconhecida”, que tera todos os direitos juridicos como um filho. A adocdo na
visdo de Caio Mario da Silva Pereira (2007; p. 392) “é o ato juridico pelo qual uma
pessoa recebe outro como filho, independentemente de existir entre elas qualquer
relacdo de parentesco consanguineo ou afim”.®

O objetivo da adogé&o é dar as criancas um lar, ja que elas sdo desprovidas de
familia e muitas foram abandonadas pelos pais bioldgicos, atender as necessidades
ndo sO materiais, mas também de afeto e amor.

Apés a adogédo, o adotado ter4 em seu registro os nomes dos pais adotivos,
nao terd mais lacos com os pais biologicos e sim com a familia que o adotou, porém,
de acordo com a Lei n° 12.010/09 em seu artigo 48, garante-se que “O adotado tem
direito de conhecer sua origem biolégica, bem como de obter acesso irrestrito ao
processo no qual a medida foi aplicada e seus eventuais incidentes, apos completar
18 (dezoito) anos.”

Nesse mesmo sentido, segundo as licdes de Flavio Tartuce:

A adocdo passou a ser considerada pela nova lei como uma medida
excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer apenas quando
esgotados os recursos de manutencao da crianca ou adolescente na familia
natural ou extensa (art. 39, § 1.°, do ECA). Nos termos do art. 25 da mesma
norma, entende-se por familia natural a comunidade formada pelos pais ou

qgualquer deles e seus descendentes. Ja a familia extensa ou ampliada (...)
€ aquela que se estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade
do casal, formada por parentes préximos com 0S quais a criangca ou
adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade. Em

suma, a adocdo deve ser encarada como a ultima ratio, sendo irrevogavel
assim como o reconhecimento de filhos. (TARTUCE, 2014. p. 915).

5> http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8901



Ainda sob a visdo do mesmo doutrinador, a adogdo tem um aspecto de
Negdcio Juridico, ja que precisa da iniciativa do adotante, do exercicio de autonomia
privada deste, e no caso de o adotado ser maior de 12 anos, também necessita de

consentimento do adotado.®

ApoOs a promulgacdo da Lei n° 12.873/13, os pais que realizaram a adocgao
podem solicitar a licenca maternidade, independente da idade da crianga, pelo prazo
de 120 dias.’

5.2 TEORIA DO AFETO E O DIREITO PREVIDENCIARIO

As unides homoafetivas, como ja citado, passaram a assumir um papel relevante
no contexto social brasileiro, principalmente com o advento da Carta Magna de 1988
que garantiu direitos iguais a todo e qualquer cidadao independente de raca, sexo,
credo ou condic¢édo social.

Entretanto, o preconceito sempre se fez muito presente em aspectos correlatos
as unides advindas de pessoas do mesmo sexo. Tanto € que, em termos
previdenciarios, até o advento da Lei 8.213 de 1991, ndo se garantiam direitos a
pensao por morte ao companheiro sobrevivente.

Assim, antes da década de 90, ndo era concedido administrativamente o
beneficio para quem o postulasse por conta de uma relagcdo entre pessoas do
mesmo Sexo.

Na vanguarda do tempo, alguns companheiros sobreviventes, buscaram o Poder
Judiciario a fim de valer-se do direito ndo sO para fins de heranca, mas também,
para fins previdenciarios.

Tais vanguardistas, levaram durante a criacdo do projeto da nova lei dos
beneficios previdenciarios, ao final do ano de 1990, em se dirigir 0 pensamento para
o reconhecimento na esfera administrativa das questdes relacionadas ao afeto, tanto

€ que, 0 a Lei 8.213 de 1991, em seu artigo contempla que sédo considerados como

& TARTUCE, Flavio Direito civil, v. 5 : direito de familia / Fldvio Tartuce. — 9. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de

Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2014. (p. 912)

7 http://www.tjmt.jus.br/noticias/41748#.Vjta5fmrTIX



dependentes os cdnjuges e também os companheiros. Veja-se, inclusive, posicdo do

STF a respeito do tema:

A manutencdo de uma relacdo ndo prevista pelo artigo 53 da Lei n°
24.241/1993 ndo impede a concessao do beneficio da pensédo decorrente
de morte de companheiro do mesmo sexo. Com base nesse entendimento,
a Corte revogou sentencia (sic) que considerara que a relacdo mantida por
pessoas do mesmo sexo seria alheia a “convivéncia publica em aparente
matriménio” constante do citado dispositivo legal. Determinou-se, por
conseguinte, que nova decisdo seja proferida. Na espécie, o recorrente
mantivera um relacionamento amoroso com pessoa do mesmo sexo de
1955 até junho de 1996, quando seu companheiro falecera. Asseverou-se
gue, segundo orientagdo reiterada do Tribunal, a seguridade social tem por
finalidade essencial cobrir contingéncias sociais, ou, mais precisamente,
assegurar 0 necessario as pessoas que as sofrem. Acrescentou-se que, de
acordo com a Constituicdo (artigo 14 bis), o papel préprio da seguridade
social é o da cobertura integral das conseqiiéncias negativas produzidas
pelas contingéncias, devendo-se interpretar as normas infraconstitucionais
da seguridade social conforme seu objetivo protetor, o qual impde regras
amplas. Citou-se, em seguida, o0 disposto em diversas normas
internacionais de direitos humanos que reforcam esse entendimento, as
quais, a partir de 1994, possuem hierarquia constitucional (Constituicéo,
artigo 75.22, segundo paragrafo). Concluiu-se que o regime legal de
pensBes ndo pode, validamente, deixar de abarcar situacbes como a
analisada, ou seja, a da pessoa sobrevivente que mantinha com a
beneficiaria falecida uma relacdo que, por suas caracteristicas, revelava
lacos concretos e continuos de dependéncia econdmica. Esclareceu-se, em
outras palavras, que a natureza “substitutiva” de determinadas presta¢tes
da seguridade social, como a tratada nos autos, deve apresentar a
amplitude necessaéria para englobar os lagos de solidariedade e assisténcia
gue, de fora concreta e continua, estabelecem as pessoas humanas entre si
para satisfazer regularmente as necessidades materiais da vida, e cuja
extingdo, por causa da morte da beneficiaria, gera a sobrevivente um
impacto econdmico desfavoravel para continuar a atender essas
necessidades, decorrentes da perda da renda proveniente da pessoa
falecida. (STF, 2012, pag 1).

O grande desafio da teoria do afeto no ambito previdenciario, a partir de
agora, serd o reconhecimento das novas instituicdes familiares e, por conseguinte,

seus membros, como destinatarios de benesses desse setor.

Com efeito, ha necessidade de se interpretar esses novos institutos a luz do
Direito Civil, e trazé-los a ordem do Direito Previdenciario ainda que seja por meio de
aplicacao de analogia.

E certo que 0S NnoOVOS grupos ao repercutirem essas novas tendéncias na
sociedade em geral, gerardo novos reflexos na ordem previdenciaria e, certamente,
ensejarao novas modificagdes no texto legal.

Prova disto € o ja citado texto legal que confirma a possibilidade aos pais

adotivos de licenciarem-se quando da adog¢ao por prazo de 120 dias.



Outro exemplo seria o recebimento de penséo por morte destinada a filho de
familia mosaico, tudo corroborado pelos lacos de afetividade.

Certamente, assim procedendo, o Direito acompanhara os avangos da
sociedade e nao ficara a eles inerte, o de que fato resultara em grande e importante

avanco.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Em virtude dos fatos aqui mencionados, entende-se o quao importante € para
a sociedade em geral que o Direito acompanhe as mudancas ocorridas nela. A
teoria do afeto € apenas um exemplo dessas mudancas. Visa adequar a populacéo
em um “bem comum?”, onde os direitos alcancem a todos, e estes sejam protegidos
pelo Estado. Nao cabe aos legisladores definirem o conceito de familia, ja que, como
visto acima, existem diversas formas de se constituir uma, e sim, criar normas e leis
gue beneficiem e garantam o direito de todos possuirem uma, independente de
como ela sera formada. E importante ressaltar que a Teoria do Afeto e o presente
artigo ndo buscam impor a ninguém os novos grupos familiares, o objetivo principal
€ buscar a garantia necessaria para que todos vivam com dignidade em seu meio

familiar e tenham seus direitos estabelecidos por lei.
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