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1 INTRODUÇÃO

A CF-88 amplia, no seu art. 226 e parágrafos, o rol de famílias constitucionalmente previstas. Seria este artigo e seus parágrafos meramente enunciativos ou exemplificativos? Poder-se-ia falar que existem entidades familiares que não as expressas na Constituição?

Ao longo do século XX, principalmente após o advento do Estado Social, a família sofreu consideráveis mudanças de função, natureza, composição, e, conseqüentemente, de concepção.

Anteriormente à Constituição Federal de 1988, já se previa a existência de outros tipos de entidades familiares sob a perspectiva da sociologia, da psicologia, da psicanálise, da antropologia, dentre outros saberes, não se resumindo estas apenas às entidades constituídas pelo casamento.

A Constituição Federal de 1988 expressamente dispõe sobre o casamento, a união estável e a família monoparental. Entretanto, atualmente existe a hipótese de outros tipos de entidades familiares como a união de parentes e pessoas que convivem em interdependência afetiva, sem pai ou mãe que a chefie, como no caso de grupos de irmãos, após o falecimento ou abandono dos pais, no caso de uniões homossexuais, de caráter afetivo e sexual, no caso de uniões concubinárias, quando houver impedimento para casar de um ou de ambos companheiros, com ou sem filhos e no caso de comunidade afetiva formada com filhos de criação segundo generosa e solidária tradição brasileira, sem laços de filiação natural ou adotiva regular.

O estudo da origem da família e sua evolução constitucional e infraconstitucional é imprescindível para que se possa saber como foi formado este instituto e quais as influências dos representantes estatais na evolução das famílias. 

Para interpretar a CF-88 é necessário atentar para a realidade a fim de que sejam legitimados os Direitos Fundamentais e os ideais de justiça e igualdade previstos no preâmbulo da CF-88.
2 ORIGEM E EVOLUÇÃO CONSTITUCIONAL E INFRACONSTITUCIONAL DA FAMÍLIA
Em termo de organismo social, a família é o mais antigo. Sempre existiu a partir do momento em que passou a existir o primeiro homem no seu exemplo mais rudimentar de que se tem conhecimento. Esse fato demonstra que a família passou por um extenso processo ininterrupto de transformações no caminho de sua evolução e que ainda hoje continua sem cessar seu processo evolutivo, como o meio mais natural e normal da reprodução e conservação da espécie humana (OLIVEIRA, 2002).

A família, como instituição social, é uma entidade anterior ao Estado, anterior à própria religião e também ao direito. É uma instituição que resistiu a todas as transformações que sofreu a humanidade, quer de ordem consuetudinária, econômica, social, científica, social ou cultural, através da história da civilização, sobrevivendo praticamente incólume (OLIVEIRA, 2002).

Como uma entidade orgânica, a família deve ser analisada, sob o ponto de vista exclusivamente sociológico, antes de o ser como fenômeno jurídico. Nas primeiras civilizações, como a egípcia, grega, romana, assíria e hindu, a definição era de uma entidade ampla e hierarquizada (VENOSA, 2001).

Friederich Engels, citado por Silvio de Salvo Venosa (2001), em sua obra sobre a origem da família, editada no séc. XIX no estado primitivo das civilizações, o grupo familiar não se assentava em relações individuais. As relações sexuais se davam entre todos os integrantes da tribo (endogamia). Em conseqüência, a mãe era sempre conhecida, mas o pai, não; o que permite afirmar que a família teve início de um caráter matriarcal, pois a criança sempre ficava junto à mãe, que a alimentava e a educava. Com as guerras e a carência de mulheres, os homens passaram a buscar relações com mulheres de outras tribos. Os historiadores acreditam ser nesse fenômeno o surgimento da primeira manifestação contra o incesto no meio social (exogamia). No decorrer da história, o homem marchou para relações individuais, com caráter de exclusividade, embora algumas civilizações mantivessem ao mesmo tempo situações de poligamia, como ainda hoje ocorre. E assim se dá a organização moderna de inspiração monogâmica. 

Nas duas primeiras Constituições nacionais, o assunto família passou quase despercebido pelos seus elaboradores. Na CF-1824, nenhuma referência à família foi feito em particular e a Constituição posterior apenas passou a reconhecer o casamento civil como único ato capaz de constituir a família. Nessas duas primeiras Constituições não houve mais nenhuma referência à família. Essa posição adotada pelos elaboradores das duas primeiras Constituições brasileiras se deve ao fato de que à época, as Constituições que surgiram no mundo possuíam caráter eminentemente político, em que imperava a hegemonia do individualismo. Era fruto do constitucionalismo liberal clássico e seu conteúdo era a organização fundamental do Estado, mediante a separação dos poderes e a declaração dos direitos fundamentais do homem e do cidadão (OLIVEIRA, 2002).

A teoria liberal clássica que influenciou as duas primeiras Constituições brasileiras nos dizeres de Sérgio Resende de Barros citado por José Sebastião de Oliveira (2002, p.42):

[...] pregava o governo das leis em vez do governo dos reis. Contra a vontade particular, pessoal, subjetiva, volúvel, imprevisível, dos agentes reais, o liberal opunha a vontade geral, impessoal, objetiva, estável, previsível, das normas legais. Para evitar que alguma vontade se exercesse arbitrariamente sobre outras, todos obedeceriam a leis gerais que exprimissem a vontade geral segundo a utilidade comum. Liberdade não é cada um fazer o que lhe apraz, de sorte que, resultando o homem em lobo do homem, resulte a sociedade em guerra de todos contra todos. Liberdade é todos fazerem o que a lei manda ou permite igualmente para todos, de sorte que, terminando a liberdade de um indivíduo onde começa a liberdade de outro, terminem todos por ter liberdade. Daí para ser livre do arbítrio, cumpre ser escravo da lei. A função do Estado é garantir de forma neutra a certeza, a autoridade e o comando do direito – jus certium, l’ autorité de loi the rule of law – o governo da lei sobre todos igualmente, até sobre quem a faz em nome de todos. 

A CF-1824 abordava a família imperial, mas não como estrutura familiar no sentido amplo ou restrito do núcleo familiar, mas sim como meio de transmissão hereditária do Poder Imperial. Fixava as regras de sucessão do poder que era feita através de dinastia; tutelava a família imperial enquanto dinastia: poder hereditário e vitalício. Essa Constituição, no Título 5°, Capítulo III, tratou da “Família Imperial e sua Dotação”. No Título 1°, art. 4°, qualificou-a como “Dynastia Imperante”, fixando a hereditariedade do trono imperial brasileiro. No Título 5°, Capítulo V, tratou-se da regência da menoridade ou impedimento do imperador (OLIVEIRA, 2002).

Essa Constituição por possuir caráter não – intervencionista, não dedicou normas específicas tratando da família brasileira, sua forma de constituição, sua proteção, fatos estes que comprovam o pensamento individualista predominante na época, enquadrando-se perfeitamente no modelo do liberalismo clássico (OLIVEIRA, 2002).

A CF-1891, a primeira republicana, também não trouxe um capítulo específico destinado à família. Somente trouxe no § 4°, do art. 72 a afirmação de que “A República só reconhece o casamento civil, cuja celebração será gratuita”. Essa assertiva acerca da validade do casamento somente civil foi uma maneira de continuar marcando posição firme e definitiva diante do direito canônico, abstendo da Igreja Católica o direito ao controle do ato jurídico válido do casamento e continuando a dar conotação de ilegalidade à cerimônia religiosa do casamento celebrada diante o credo religioso, até então considerado como religião oficial pelo direito constitucional imperial (VENOSA, 2001).

Depreende-se da CF-1891 que ainda prevalecia a família patriarcal e o direito à cidadania ainda continuava sendo concedido exclusivamente ao sujeito do sexo masculino. Somente ao casamento civil foi atribuído efeitos jurídicos, determinando direito e impondo deveres aos cônjuges. Derivou dele as relações de parentesco. Fez decorrer dele o regime comum de bens, em falta de convenção antenupcial. Assegurou os direitos dos filhos. Estabeleceu um sistema de normas garantidoras da família e da sua dignidade (RIZZARDO, 2005).

Esta segunda Constituição e primeira republicana, também tinha o caráter eminentemente liberal e continuava defendendo o individualismo como forma de realização pessoal. No seu início até seu término, não contemplou um capítulo sequer dedicando proteção à família brasileira, enquanto persistiu sua vigência (RIZZARDO, 2005).

A CF-1934 incluiu outros tópicos além do político. Foi incluída, em especial, a questão social. A família ganhou um capítulo inteiro dispondo que a família ficava sob a proteção do Estado e que sua base estava no ato jurídico do casamento indissolúvel (LÔBO, 2008). Essa época é marcada bastante pela influência da Igreja que defendia a indissolubilidade do casamento, o ato matrimonial religioso, a família como dever de procriação e a mulher submissa ao homem, devendo respeito e obediência a este. Ainda havia marcadamente a questão da indissolubilidade do casamento que fazia com que surgissem, à margem, outros tipos de família que à época seriam ilegais. Cerceava a liberdade do indivíduo que não mais feliz naquele enlace, teria que ficar “preso” a ele pelo resto da vida. Esse ponto foi modificado mais à frente com o surgimento do divórcio. A partir dessa CF-1934, a família nunca mais deixou de ser regulamentada nas Constituições brasileiras.

O momento histórico vivido pela CF-1934 foi de grande ebulição e marcado pelo declínio do liberalismo clássico. Clamava-se por uma nova ordem política e econômica-social. A Revolução de 1930 colocou ponto final ao período da Primeira República, época da CF-1891, finalizando o modelo liberal puro. Além de urgir por uma nova ordem política e econômica-social, a consciência nacional também clamava por uma nova Constituição. Essa nova Constituição surge em meio à uma grave crise econômica de ordem mundial em virtude da queda da bolsa de valores de Nova York em 1929, deixando o Brasil em situação difícil, tanto no aspecto econômico como social, pois sua sustentação era fundada essencialmente em produtos primários de exportação (LÔBO, 2008).

Sob a influência de um novo Código Eleitoral, que surgiu com o Decreto 21.076 de 24 de fevereiro de 1932, nota-se que em se tratando de família, foi ampliado o direito de cidadania no país, quando então se passou a permitir a participação das mulheres e das pessoas maiores de 18 anos no processo político, além de prever o voto secreto e universal como forma de proteger a liberdade de expressão das pessoas (OLIVEIRA, 2002).

O texto final da CF-1934 representou a transição do liberalismo clássico capitalista para intervencionismo do Estado, onde, pela primeira vez, normas relativas a alguns direitos sociais surgiram no corpo de uma Constituição navional. Essa Constituição abarcou no seu texto toda a evolução mundial constitucional ocorrida nas três primeiras décadas do início do séc. XX, em especial a apresentada pelas Constituições da República de Weimar, alemã, e da Espanha de 1931, concernente à intervenção do Estado na economia e na proteção dos direitos sociais (OLIVEIRA, 2002).

Nesse período, as constituições dos países mais desenvolvidos era outra, pois o ideal de uma Constituição essencialmente política já havia sido ultrapassado e a doutrina moderna admitia harmoniosa convivência do direito constitucional com o administrativo, o econômico, o tributário, etc.

Pontes de Miranda, citado por José Sebastião de Oliveira, ao analisar a Constituição de 1934 assegura (2002, p.45): 

[...] ela possui elemento novo: é programática, em parte social democrática, em parte católica, mais social – democrática e, pois, mais acorde com o intervencionismo do Estado e com a doutrina política católica do que a de 1891, o que a faz católica nos pontos relativos à ordem econômica.

Os legisladores de 1934 se preocuparam em inserir a temática da família, da educação e da cultura. O Anteprojeto elaborado pela Comissão já dedicava dispositivos especiais visando a proteção à família, prescrevendo nos arts. 107 e 108 (OLIVEIRA, 2002, p. 45):

A família está sob a proteção especial do Estado e repousa sobre o casamento e a igualdade jurídica dos sexos; a lei civil, porém, estabelecerá as condições da chefia da sociedade conjugal e do pátrio poder, e regulará os direitos e deveres dos cônjuges. O casamento legal será o civil, cujo processo e celebração serão gratuitos. O casamento é indissolúvel. A lei civil determinará os casos de desquite e de anulação do casamento. 

O art. 144 da CF-1934 preconizava que o casamento era indissolúvel e a família estava sob a proteção estatal, além de determinar que o desquite – como era denominado o divórcio – e a anulação do casamento seriam regidos pela lei civil.

Na CF-1891 o casamento religioso não era legítimo, nesta CF-1934, o casamento perante ministro de qualquer religião, cujo ritual não seja contrário à ordem pública ou os bons costumes produzia os mesmos efeitos que o casamento civil, desde que, perante a autoridade civil, na habilitação dos nubentes, na verificação dos impedimentos e no processo da oposição, sejam observadas as disposições da lei civil e seja ele inscrito no Registro Civil, conforme prescrevia o art. 146.

Paulino Jacques, citado por José Sebastião de Oliveira (2002), pondera que foi a Constituição alemã de Weimar (1919), reagindo às tendências socialistas de deitar abaixo a família, reveladas nas Constituições mexicanas (1917) e russa (1919), introduziu a proteção da família no texto constitucional; até o momento, matéria de lei ordinária. Inspirada nela, a Constituição brasileira de 1934, inseriu no seu texto um capítulo especial, “Da família” com quatro artigos. 

Paulino Jacques também faz a observação de que a CF-1934 deu mais atenção ao casamento, como origem da família, que a substancialidade do instituto. Na opinião de José Sebastião Oliveira (2002), esta Constituição exagerou na preocupação com os aspectos secundários de pagamentos de emolumentos, selos, impostos e procedimento de habilitação, sendo assim apelidada pelo jurista José Sebastião Oliveira de “Constituição Cartorial”.

A questão da indissolubilidade do casamento que ainda era preconizado na CF-1934, despertou inúmeras oposições tanto em nível de comissão quanto dos doutrinadores admirados da época, posto que pretendiam inserir o divórcio no positivismo brasileiro, principalmente levando em conta que a grande maioria dos países civilizados já haviam acolhido o referido instituto (OLIVEIRA, 2002).

É importante lembrar que essa idéia que ainda havia da indissolubilidade do casamento, também era devido à influência da Igreja Católica. Nessa Constituição também pode ser observado que foi restabelecido em nível constitucional a reconciliação com a Igreja Católica, tendo por conseqüência a extensão dos efeitos civis aos casamentos religiosos (VENOSA, 2001). 

A Constituição de 1934 sofreu pouca modificação no tocante ao assunto família. Novamente a Constituição brasileira não apresentou uma definição do que constituiria uma família para o direito constitucional. Ponto salutar nessa Constituição foi o fato de ter sido precursora da defesa da instituição da família, consagrando para ela um capítulo especial (LÔBO, 2008).

Outro ponto importante dessa Constituição foi o fato de ter sido deixado de ser regulada por norma constitucional a questão de se estender os efeitos civis ao casamento religioso. Esse posicionamento veio a ocorrer devido à Lei 379, de 16 de janeiro de 1937, que efetivamente regulou o casamento religioso para os efeitos civis, tornando-se um assunto inerente ao direito comum (LÔBO, 2008).

A CF-1946 em quase nada evoluiu em se tratando do assunto família, apesar de já existir em outros Estados pensamentos inovadores, como na Constituição cubana de 1940 trazida por Oliveira ao citar Lazcano e Mazón: “Los tribunales determinaram los casos em que, por razón de equidad, la unión entre personas com capacidad legal para contraer matrimonio será equiparada, por su estabilidad y singularidad, al matrimonio civil” (OLIVEIRA, 2002, p. 60). A equiparação jurídica das uniões estáveis ao casamento civil, na legislação brasileira, só veio a ocorrer com a CF-88, sendo que o CC-02 ainda traz muitas lacunas ao tratar da união estável. Dessa maneira, os julgadores necessitam trabalhar com o princípio da equidade em face de preceito constitucional que equipara uma a outra, além de que não permite qualquer tipo de discriminação.

O posicionamento da CF-1946, além de continuar tendo como legítimo somente o casamento civil, também continua estagnada ao prever o casamento como instituto indissolúvel. O Brasil continuava em 1946 com a mesma idéia conservadora de 12 anos atrás quando tinha vigência a CF-1934.

Com a Segunda Guerra Mundial houve, no mundo inteiro, modificações significativas no tocante ao aspecto da família. Foi adotado em diversas Constituições, como a Italiana, o divórcio e evoluído o conceito de família, sendo esta não mais restrita à constituída pelo casamento civil.

Com a nova CF-1967, mais uma vez, o Brasil Republicano mantém seu conservadorismo e impossibilidade de levar avante e adotar tão grande remédio de amparo à família. Em nada foi alterada a forma de constituição da família, ou seja, o casamento legítimo é o formado pelo casamento civil ou casamento religioso com efeitos civis se preenchido os requisitos legais, como também continuava indissolúvel e não havia um conceito de família.

Na CF-1967 houve apenas a troca da expressão “terá direito à proteção especial do Estado”, do art. 163 da Constituição anterior, pela assertiva “terá direito à proteção dos Poderes Públicos”, no art. 167 da CF-1967. Nesta época, os possuidores do poder federal na época só tinham interesse em proceder reformas nos títulos constitucionais da Constituição de 1946 que lhes garantissem o exercício do poder político e sua perpetuação. A nova Constituição reduziu a apenas um único artigo e quatro parágrafos o seu espaço dedicado à família mantendo os mesmos direitos já conferidos pela CF-1946 (OLIVEIRA, 2002).

No final do século passado e no transcorrer deste século, as modificações que vem passando a família lhe confere as características atuais, constitucionais e contemporâneas. Dentre os principais fatores que desencadearam essas mudanças, o fator econômico e a evolução cultural e política foram os catalisadores (OLIVEIRA, 2002).

Orlando Gomes, citado por Oliveira (2002), divide a evolução da família em três fases distintas: a primeira fase pré-industrial em que era consagrada a atividade produtiva e a família consumia tudo o que produzia. A residência familiar era o centro da produção doméstica e o homem era quem detinha a chefia familiar. A segunda fase, marcada pela revolução industrial, tem como característica o trabalho das mulheres e crianças ao lado dos homens nas fábricas. A terceira fase é marcada pelo capitalismo avançado caracterizando-se a família pela busca incessante da satisfação dos seus membros, tendo clara função de consumo.

Depreende-se assim que com a industrialização, a família perde sua essência de unidade de produção. Sua função relevante vai se tornar mais interligada aos valores afetivos, morais, espirituais e de assistência recíproca entre seus membros (VENOSA, 2001).

A legislação pátria não acompanhou a evolução pela qual passou a estrutura familiar. Não havia mais justificativa para a manutenção de desigualdades baseadas somente no fator sexo. Não havia mais porque aceitar o tratamento diferenciado conferido a filhos não advindos da relação conjugal. A falta de afetividade não poderia mais fixar casamentos meramente formais, mas sem base psicoafetiva. (OLIVEIRA, 2002). A sociedade há muito tempo optava por um modelo de entidade familiar que não a constituída pelo matrimônio e isso fazia com que houvesse a necessidade de reconhecimento desse novo tipo de família que não poderia ficar a parte da proteção estatal. 

Com o advento do divórcio – Lei 6.515/77 - um outro tipo de entidade familiar passou também a requerer especial proteção: a família monoparental, ou seja, aquela formada por filhos e pais separados ou divorciados, que, por escolha optavam por formar um núcleo familiar diferenciado do casamento.

Foi com a CF-88 que a legislação brasileira constitucional passou a reconhecer no seu art. 226 e parágrafos, a família formada pela união estável e a família monoparental. A sociedade brasileira necessitava disso há muito tempo, mas a influência conservadora e religiosa não permitia. A CF-88 avançou tardiamente em comparação a outras Constituições supra citadas que desde a década de 40 já reconheciam outro tipo de formação familiar que não a formada apenas pelo casamento. 

Embora tenha a CF-88 trazido essa inovação para a sociedade brasileira, o CC-02 não trouxe tantas mudanças com relação ao Código de 16 ao tratar da família. Deixou inúmeras lacunas que são preenchidas pelos costumes. 

Um outro ponto a ser observado diz respeito ao fato de que a família é um instituto sempre em evolução, portanto, hoje há a formação de outros tipos de entidades familiares que urgem pelo seu reconhecimento e proteção legal. Em alguns países já há esse reconhecimento, a exemplo dos Estados Unidos da América que legalizou o casamento entre homossexuais. Talvez os resquícios conservadores da sociedade brasileira não permitam que, de logo, se faça o reconhecimento de outros tipos de entidades que não as previstas na CF-88. 

É tamanha a fragilidade do novo Código Civil no Livro dedicado ao Direito de Família que no próprio ano de 2002 recebeu proposta de alteração em aproximadamente 20% (vinte por cento) da codificação aprovada com o Projeto nº 6.960/2002 de autoria do Deputado Ricardo Fiúza (RODRIGUES, 2004).

A constituição da família atual se dá pelo aspecto afetivo. Sem afeto, hoje, não estará caracterizada a família. Passava longe, inclusive, na Idade Média, o casamento com uma conotação afetiva. 

Entretanto, a formação básica da família, formada por pais e filhos, não se alterou tanto com a sociedade urbana. A família contemporânea difere das formas antigas no que concerne às suas finalidades, composição e papel de pais e mães (VENOSA, 2001).

Fustel de Coulanges, citado por Silvio de Salvo Venosa (VENOSA, 2001) descreve perfeitamente à idéia de casamento no passado: 

O casamento era assim obrigatório. Não tinha por fim o prazer; o seu objeto principal não estava na união de dois seres mutuamente simpatizantes um com o outro e querendo associarem-se para a felicidade e para as canseiras da vida. O efeito do casamento, à face da religião e das leis, estaria na união de dois seres no mesmo culto doméstico, fazendo deles nascer um terceiro, apto para continuador desse culto.

O art. 229 do CC-16 expressava que o primeiro e primordial efeito do casamento seria a criação e educação da família legítima. A família constituída fora o casamento era conhecida como concubinato e só era mencionada em alguns artigos, do referido código, para lhe fazer restrições e proibições. Os filhos advindos da relação concubinária eram chamados de ilegítimos e não possuíam sua filiação assegurada pela lei (GONÇALVES, 2007).

O CC-16 proibia, expressamente, o reconhecimento dos filhos adulterinos e incestuosos. O dispositivo que fazia menção a essa proibição, foi revogado pela Lei n° 7.841, depois que a CF-88 proibiu quaisquer discriminações relativas à filiação (GONÇALVES, 2007).

Os conflitos que surgiam no seio das famílias que não eram instituídas pelo casamento eram resolvidos fora do direito de família.

Com o surgimento da CF-88, especialmente com fulcro no principio fundamental da dignidade da pessoa humana, desencadeador do processo de despatrimonialização ou repersonalização do direito civil e na consagração da pluralidade de formas de família, a entidade familiar passa a ser entendida como um meio de promoção da felicidade de cada um dos seus integrantes (ALVES, 2007).

A família brasileira transformou-se intensamente no final do século XX, não apenas quanto aos valores, mas à sua composição, como revelam os dados do censo demográfico do IBGE de 2000, e bem assim da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicílio. Constata-se a existência de uma população avassaladoramente urbana (81,25%, vivendo em menos de 5% do território brasileiro), completamente diferente do predomínio rural, cuja família serviu de modelo para o CC-16.

Paulo Luiz Netto Lôbo (2004) traz o quadro abaixo espelhado no censo de 2000:

a) a média de membros por família caiu para 3,5;

b) o padrão de casal com filhos (incluindo as uniões estáveis) caiu de 60% no início da década de noventa para 55%;

c) em contrapartida, o percentual de entidades monoparentais compostas por mulheres e seus filhos ampliou de 22% no início da década de noventa para 26%. 

d) 45 % dos domicílios organizam-se de forma nas quais, no mínimo, um dos pais ou ambos estão ausentes, incluindo-se os que vivem sós, ou avós ou tios criando netos ou sobrinhos, irmãos ou grupo de amigos que vivem juntos;

e) os casais sem filhos constituíam 13,8%

f) os solitários (solteiros ou remanescentes de entidades familiares) subiram de 7,3% para 8,6%;

g) o decréscimo da taxa de fecundidade por mãe é notável, passando de 5,8 filhos na década de setenta para 2,3 filhos;

h) os mais velhos estão vivendo mais, demandando atenção das famílias, atingindo a média de 64,6 anos. 13% da população brasileira era constituída de aposentados (23 milhões);

i) a população é mais feminina, havendo 97,2 homens para cada grupo de 100 mulheres;

j) o brasileiro está casando menos e mais tarde; dados do PNAD de 2002 indicam que a idade média do homem ao casar subiu para 30,3 anos e a da mulher para 26,7 anos. Mas a taxa de conjugalidade tem caído: foram 743,4 mil em 1991 e 715,1 mil em 2002. A taxa de divórcio em 2002 foi de 1,2 por mil habitantes, tendo crescido 59,6% em relação a 1991.

O antecedente modelo de família, baseado na estrutura patrimonial e biológica, está desaparecendo. A família se adaptou às novas circunstâncias, assumindo um papel mais concentrado na qualidade das relações entre as pessoas e no desejo de cada uma. Sendo o afeto o seu sustentáculo. A família constitui-se por diversos arranjos, sem a rejeição legal e social que enfrentava no passado; é menor, nuclear, menos hierarquizada. A diminuição da taxa de fecundidade tem sido justificada pelo interesse das famílias em maior dedicação aos filhos. 

3 ESPÉCIES PREVISTAS NA CF-88

3.1 CASAMENTO 

3.1.1 Evolução constitucional e infralegal

A Igreja e o Estado, no século passado, sob a justificativa de manter a ordem social, acabaram por intervir na vida das pessoas regulando as relações afetivas. Foram assumidas posturas conservadoras com a finalidade de preservar o estrito padrão de moralidade (DIAS, 2007).

Até a CF-88, a união matrimonial era a única entidade familiar reconhecida juridicamente. Contudo já se tinha conhecimento da existência de outros tipos de entidades familiares como será oportunamente explanado neste estudo.

O legislador do CC-16 reproduziu o perfil da família até então reconhecida: matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, patrimonializada e heterossexual. “Duas pessoas fundiam-se numa só, formando uma unidade patrimonial, sendo o homem o único elemento identificador do núcleo familiar”. (DIAS, p. 42-43, 2007).

O casamento era indissolúvel – podendo ser anulado por erro essencial quanto à identidade ou à personalidade do cônjuge ou quando o marido pleiteava sua anulação alegando desvirginamento da mulher - e obrigatória a identificação da família pelo nome do marido. O regime da comunhão universal era o modelo oficial adotado. (DIAS, 2007).

O vínculo conjugal só podia ser rompido pelo desquite. Entretanto, este não desfazia o rompimento do casamento e, com isso, impedia novo casamento. Situação sui generis, pois os cônjuges não estavam mais casados, terminavam os devres matrimonias, mas o casamento permanecia hígido. (DIAS, 2007).

Nota-se um cenário histórico bastante rígido e conservador. Tendo a mulher um papel secundário. Devia obedecimento ao marido, não podia trabalhar, administrar os seus bens, devendo procriar para a garantia do patrimônio.

Com o casamento desfeito, mas permanecendo hígido, conforme exposto acima, foram surgindo uniões à margem do casamento que não eram reconhecidas, sendo, inclusive, chamadas de espúrias. (DIAS, 2007).

Diante desse fato, surge a Lei do Divórcio n 6.515/77 que passou a consagrar a possibilidade de rompimento do vínculo matrimonial, mudou o regime legal de bens para o da comunhão parcial e tornou facultativo o uso pela esposa do nome do marido. Já não havia mais o desquite que perdeu lugar para a separação e o divórcio. Mesmo com essas novas possibilidades trazidas com a Lei do Divórcio, a visão matrimonializada da família permaneceu e o culpado ou o responsável pela iniciativa da ação da separação sofria penalidades As penalidades poderiam ser a perda do direito à percepção de alimentos e a exclusão dos apelidos do marido. (DIAS, 2007).

Na passagem do Estado liberal para o Estado Social, as Constituições brasileiras passaram, em relação à família, por fases históricas, a saber: As Constituições de 1824 e 1891 por terem sido marcadamente liberais e individualistas, não tutelaram as relações familiares. Até o surgimento da República, em 1889, a única forma de casamento era o religioso. O casamento civil surge com a Constituição de 1891 em um único dispositivo (art. 72, § 4) – “A República só reconhece o casamento civil, cuja celebração será gratuita”. Essa exclusividade dada ao casamento civil ocorria, pois, os republicanos desejam concretizar a política de secularização da vida privada, mantida sob o controle da igreja ofical e do direito canônico durante a Colônia e o Império. (LÔBO, 2008).

Com o advento do artigo 226, §§3º e 4º da CF-88, passou-se a admitir a tutela constitucional das entidades familiares não fundadas no casamento. (TEPEDINO, 2004). A união estável e a família monoparental que serão em breve, nesta pesquisa, analisadas, passaram a ter tutela jurídica. O casamento deixou de ser o único marco a representar a existência da família. 

O CC-02, em relação às disposições sobre o casamento, copiou literalmente os dispositivos do código anterior (CC-16). Nem mesmo a linguagem foi modificada de acordo com o período histórico. Houve a penas o aditamento de disposições sobre a união estável esquecendo-se de legislar sobre uma das formas de entidade familiar também consagrada pela CF-1988, a família monoparental. Entretanto, nota-se no novo CC-02 uma idéia de casamento mais existencialista (comunhão plena de vida) e menos utilitarista e patrimonialista. Estabelece o art. 1511: “O casamento estabelece comunhão plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos cônjuges”. Neste artigo também há a preocupação em demonstrar uma quebra de paradigma trazida pelo novo CC-02, a igualdade entre os cônjuges. É sabido que o casamento era hierarquizado, o homem tinha poder sobre toda a família, era ele quem comandava. A mulher era para se dedicar as coisas da casa e procriar. Portanto, o CC-02 trouxe a igualdade de direitoa e deveres entre os membros da família. Esta posição foi uma das reviravoltas do conteúdo jurídico do matrimônio.

3.1.2 Conceito e natureza jurídica 

O CC-02, assim como o CC-16, não traz uma definição do que seja o casamento. Nele estão dispositivos que regulamentam seus caracteres, finalidades, pressupostos, formalidades, efeitos e extinção. 

Diversos autores trazem o que para eles significa, representa o casamento. A noção que cada um dá para o significado do casamento representa como o casamento, assim como todas as instituições sociais,varia no tempo e no espaço. Essa variação também irá influenciar na sua concepção de natureza jurídica, pois não há uma única concepção sobre a natureza jurídica deste instituto. 

Carlos Roberto Gonçalves (2007), como abaixo será explanado, traz pensamentos de inúmeros autores confirmando o que acima foi dito.

Os escritores da época clássica do direito romano, séc. III, trouxeram definições de casamento refletindo concepções ou tendências filosóficas ou religiosas: Nunptiae sunt conjunctio maris et feminae, consortium omnis vitae, divini et humani júris communicatio, ou seja, casamento é a conjunção do homem e da mulher, que se unem para toda a vida, a comunhão do direito divino e do direito humano.

Visão adequada à época em que o casamento era indissolúvel, ficando o homem e a mulher atrelados um ao outro pelo resto da vida mesmo o casamento se desfazendo.

Era uma visão de casamento influenciada pelo Cristianismo que elevava o casamento à dignidade de um sacramento e o homem e a mulher transformavam-se em um só e o vínculo conjugal celebrado diante da autoridade sacerdotal era indissolúvel. Essa posição do casamento como entidade familiar indissolúvel, fez com que surgissem outros tipos de entidades familiares à sua margem, pois a pessoa separada não poderia casar-se novamente devido à indissolubilidade do casamento à época. Contudo, esta posição do matrimônio foi perdendo a força com a mudança dos costumes. 

Roberto Gonçalves (2007) traz o conceito de casamento de um dos elaboradores do Código Civil Francês – Portalis – que sofreu contundentes críticas por apresentar a vida como um fardo, por não se referir ao caráter legal e civil do casamento e por fazer da procriação dos filhos a finalidade essencial do casamento:”... sociedade do homem e da mulher, que se unem para perpertuar a espécie, para ajudar-se mediante socorros mútuos a carregar o peso da vida, e para compartilhar seu comum destino”.

A postura de Josserand, trazida por Roberto Gonçalves, é de que o casamento consiste na união entre o homem e a mulher, contraída solenemente e de conformidade com a lei civil. Posição esta em conformidade com os pressupostos do casamento definidos pelo legislador brasileiro. 

Há no direito brasileiro duas definições clássicas do casamento trazidas por Roberto Gonçalves (2007): O casamento como um ato solene através do qual o homem e a mulher se unem para sempre, mediante a promessa recíproca de fidelidade no amor e da mais estreita comunhão de vida e o casamento como um contrato bilateral e solene, pelo qual duas pessoas de sexos diferentes se unem indissoluvelmente, legalizando por ele suas relações sexuais, formando a mais estreita comunhão de vida e de interesses, e comprometendo-se a criar e a educar a prole, que de ambos nascer.

Esta última posição peca por ainda trazer o casamento sendo indissolúvel. Desde o surgimento da Lei do Divórcio que o casamento deixou de ser indissolúvel, portanto, em uma visão moderna, não há porque citar, juridicamente, a indissolubilidade do casamento. A Igreja Católica, bem como outras facções religiosas, ainda mantêm a ideologia de um casamento indissolúvel, até mesmo para manter a ordem na sociedade. Juridicamente é entendida a progressão do casamento podendo ser extinto, entre pessoas que já não mais têm o objetivo de estarem juntas, em respeito ao princípio da liberdade, protegido pela CF-88.

Apesar de não se ter um conceito definido sobre o casamento, através de suas características, em principal, igualdade entre os cônjuges que integram essa sociedade conjugal e a comunhão plena de vida, pode-se depreender uma noção de conceito sobre o mesmo.

Não há um consenso sobre a natureza jurídica do casamento. Existem três correntes que tentam definir a natureza jurídica, a saber:

· Corrente Contratualista ou Individualista: Para os seguidores desta corrente, o casamento é um contrato. Ganhou seguidores, principalmente no séc. XIX, que consideravam o casamento civil um contrato, sendo que a sua validade e eficácia decorreriam, exclusivamente, da vontade das partes. Esta corrente surgiu em reação à ideologia religiosa que percebia o casamento como um sacramento. (GONÇALVES, 2007). 

· Corrente Institucionalista ou Supra-Individualista: Foi defendida pelos elaboradores do Código Civil Italiano de 1865. Esta corrente parte da premissa de que o casamento é uma Instituição Social. Os cônjuges aderem a um regime legal já pré-instituído. A autonomia das suas vontades é exteriorizada ao dizerem “sim” para um regime de Direito Público pré-estabelecido. Um conjunto de regras impostas pelo Estado em que as partes têm a escolha de aderir produzindo automaticamente os efeitos da instituição. “Os nubentes aderem a uma estrutura jurídica cogente”. (DIAS, 2007). O entendimento do casamento como uma instituição, tem como pressuposto a formação do Estado, em face de promover o bem de todos.

· Corrente Eclética ou Mista: O casamento é um ato complexo, ao mesmo tempo tanto é um contrato quanto uma instituição. (GONÇALVES, 2007). É contrato quando da sua formação por depender da manifestação de vontade dos nubentes, que têm essa autonomia, e também é um pouco de instituição diante da existência de um estatuto jurídico prévio, público, imposto, que sobre este regime incidirá.

3.2 UNIÃO ESTÁVEL
3.2.1 Evolução constitucional e infralegal

A união estável faz parte do Direito de Família Convivencial juntamente com a união homossexual e o concubinato. Entretanto, não se restringe o Direito de Família Convivencial a esses tipos de entidades familiares. Com o surgimento cada vez maior de novos tipos de entidades familiares, poder-se-ia dizer que a classificação dos tipos de família do Direito Convivencial é um número aberto.

O Direito Convivencial surge na década de 60 com o concubinato, portanto, acaba surgindo com a mácula do ilícito. Nessa época, havia o monopólio do matrimônio, mas, como já salientado acima, já existiam famílias não matrimonializadas que iam se ampliando com o passar do tempo, mudanças nas sociedades e costumes.

Juridicamente falando, a união estável surge em 1988, na Constituição Federal. Nesse momento, o constituinte, passa a considerar as uniões não matrimonializadas como uma realidade não só social, mas também jurídica. (PEREIRA, 2007).

Com o advento do artigo 226, §3º da CF-88, passou-se a admitir a tutela constitucional das entidades familiares não fundadas no casamento. (TEPEDINO, 2004).

Dispõe o artigo 226, §3º da CF-88 que “Para efeito da proteção do Estado, é reconhecida a união estável entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversão em casamento”. 

Com o surgimento do art. 226, Gustavo Tepedino (2004), salienta que não restam dúvidas quanto ao ingresso da união estável no direito de família, como também em relação ao novo conceito de entidade familiar que, de acordo com Constituição, passou a independer do ato jurídico do casamento para a sua existência.

Do ponto de vista social-antropológico, poder-se-ia dizer que anterior à sua positivação, já havia pessoas que constituíam união estável. 

A Lei n 8.971/94 assegurou direito a alimentos e à sucessão do companheiro, inclusive, no caso de inexistirem descendentes ou ascendentes, foi o companheiro incluído na ordem de vocação hereditária como herdeiro legítimo. Entretanto, ainda trazia um cunho preconceituoso ao reconhecer como união estável a relação entre pessoas solteiras, judicialmente separadas, divorciadas ou viúvas, deixando de fora, injustificadamente, as pessoas separadas de fato. Esta mesma lei fixou o prazo de 05 anos ou a existência de prole para se reconhecer a relação como estável. (DIAS, 2007).

Já a Lei n 9.278/96, foi mais abrangente. Não quantificou prazo para configuração da união estável, considerou a existência da relação entre as pessoas separadas de fato, fixou a competência das varas de família para dirimir litígios, reconheceu o direito real de habitação, bem como gerou a presunção juris et de jure de que os bens adquiridos a título oneroso na constância da convivência são fruto do esforço comum. (DIAS, 2007).

Essas duas citadas leis encontram-se ab-rogadas por incidência do § 1° do art. 2° do Decreto-Lei 4.657/42 - Lei de Introdução ao Código Civil Brasileiro.

O CC-16 não fazia menção às relações extramatrimoniais que era até então marginalizadas pela lei.

O CC-02 não inova quando trata da união estável, limitou-se a reproduzir a legislação que existia (DIAS, 2007). Em seu art. 1723, exige que a união estável seja pública, contínua e duradoura, objetivando a constituição da família. No § 1° deste art., admite a caracterização da união estável em se tratando de pessoa casada e separada de fato. Portanto, os impedimentos matrimoniais previstos no art. 1521 deste código, são aplicados analogicamente à união estável, com exceção do inciso IV. No seu art. 1724, estabelece os deveres de lealdade, respeito e assistência. Em seu art. 1725, determina o regime de comunhão parcial de bens, mas permite um contrato escrito entre os companheiros, para dispor, diversamente. O art. 1726 fala da possibilidade da conversão em casamento, o que tem trazido inúmeros questionamentos sobre a possibilidade de haver hierarquia do matrimônio. 

3.2.2 Conceito e características

O CC-02 não traz o conceito de união estável, contudo, depreende-se do quanto exposto no art. 1723 do CC-02, que tratar-se-á de união estável, a entidade familiar entre homem e mulher, configurada na convivência pública, contínua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituição de família. Os companheiros devem ter um para com o outro dever de lealdade, respeito e assistência, bem como, guarda, sustento e educação dos filhos, conforme consta no art. 1724 do CC-02.

A união estável, diferentemente do casamento que tem seu marco inicial na celebração do matrimônio, não tem termo inicial estabelecido nascendo da consolidação do vínculo de convivência (DIAS, 2007).

Depreende-se assim que para a caracterização da união estável deve ser compreendido os seguintes princípios: princípio da primazia da realidade, princípio da simplicidade e da informalidade, princípio da facilitação da conversibilidade em casamento, princípio da dignidade de qualquer família convivencial e o princípio do juiz natural de família.

O princípio da primazia da realidade foi trazido do Direito do Trabalho. Por meio do art. 1723 do CC-02 se verifica que há três requisitos objetivos e um requisito subjetivo específico para poder ser configurada a entidade como união estável. Os requisitos objetivos consistem em publicidade/ostensibilidade, não-eventualidade e diversidade de sexos. Pelo requisito da publicidade, entende-se que a união estável é pública e não secreta. Tem o atributo de reconhecimento perante a sociedade. Há a notoriedade da relação no meio social freqüentado pelos companheiros e essa visibilidade do vínculo o faz ente autônomo merecedor da tutela jurídica como uma entidade. A não-eventualidade consiste em não ser efêmera, circunstancial, mas sim, prolongada no tempo. Quanto à diversidade de sexos, a legislação expressa que deverá ser entre homem e mulher, afastando a existência jurídica da união estável homoafetiva. O requisito subjetivo específico consiste no animus de formar família. (DIAS, 2007).

Os critérios da simplicidade e da informalidade são previstos na Lei 9.099/95 podendo ser transladados para a união estável, uma vez que as relações convivenciais se constroem dentro de uma simplicidade e informalidade, caracterizando o princípio da informalidade e da simplicidade.

O princípio da facilitação da conversibilidade em casamento é previsto no art. 1726 do CC-02: “A união estável poderá converter-se em casamento, mediante pedido dos companheiros ao juiz e assento no Registro Civil”.

Compreende-se o princípio da dignidade de qualquer família convivencial como um desdobramento do princípio da dignidade da pessoa humana 

O princípio do juiz natural de família está relacionado com o princípio da dignidade de qualquer família e o princípio da dignidade da pessoa humana. 

3.2.3 Conversão em casamento

Conforme já exposto, o §3º do art.226 da CF-88 permite a conversão da união estável em casamento, inclusive, devendo a lei facilitar esta conversão. Entretanto, o CC-02 na redação do seu art. 1726 assinala que a união estável poderá ser convertida em casamento, mediante pedido dos companheiros ao juiz e assento no Registro Civil, não obedecendo à recomendação de facilidade da CF-88. Pelo contrário, ao exigir a interferência judicial para posteriormente ser averbado no cartório, dificulta essa averbação (DIAS, 2007).

A lei não traz a forma de operacionalização da conversão da união estável em casamento. No Tribunal do Estado do Rio Grande do Sul, a CGJ baixou o provimento 27/2003 e 39/2003, regulando a conversão. É determinada a instauração de um processo com a participação do Ministério Público. Os conviventes e duas testemunhas são ouvidos em audiência, ainda que haja prova pré-constituída da relação. O juiz deve fixar o termo inicial da união estável (DIAS, 2007) 

Esta possibilidade de conversão em casamento, conforme já exposto, tem trazido inúmeros questionamentos sobre a possível hierarquia do matrimônio.

Gustavo Tepedino (2004) expõe que após o surgimento da CF-88 passou a existir duas correntes na doutrina e na jurisprudência em torno da união estável.

A primeira corrente entende que, com a assimilação constitucional de formas familiares extrapatrimoniais, os direitos da família fundada no casamento devem ser equiparados com os resultantes da constituição da união estável, bastando que se faça a prova desta relação. (TEPEDINO, 2004).

A segunda corrente sustenta, majoritariamente, que, com a previsão do art. 226, não houve a criação de direitos subjetivos imediatamente exigíveis. Vinculou-se apenas o legislador ordinário, em se tratando de união estável apenas “para efeito da proteção do Estado”. Portanto, na opinião de Gustavo Tepedino (2004), seguindo-se o raciocínio desta segunda corrente, o Estado deveria proteger os companheiros através de regulamentação futura sem que tal tutela representasse a pretendida equiparação com o casamento. 

Gustavo Tepedino (2004), para confirmar essa posição, traz o julgado de um Embargos Infrigentes nº 178/90 do TJ-RJ, IV Grupo de Câmaras Cíveis, em 29/08/1990 sendo Relator o Des. J. C. Barbosa Moreira: 

[...] as medidas protetoras porventura adotadas pelo Estado em benefício da família devem aproveitar também às uniões não formalizadas, mas estáveis, entre homem e mulher as quais se consideram, para esse fim, como “entidades familiares”. Daí a supor que a norma atribui ao homem ou à mulher, partícipe de união estável, situação jurídica totalmente equiparada à de homem casado ou mulher casada, medeia boa distância. Se as duas figuras estivessem igualadas, não faria sentido dizer que a lei deve facilitar a conversão da união estável em casamento. Não se pode converter uma coisa em outra, a menos que sejam desiguais: se já são iguais, é desnecessária – e inconcebível – a conversão.

O mesmo autor, traz um outro julgado em defesa da mesma tese: Teor do acórdão nº 44714, por maioria, da 4ª CC do TJSP, Relator Des. Alves Braga, no qual se assevera: 

Há erro de perspectiva na afirmação que a Constituição da República equiparou o concubinato à família. Não houve equiparação, já que não foi abolido o casamento como base legal da constituição da família (...) O texto constitucional não usou a expressão equiparar em seu art. 226. A família continua sendo a base da sociedade e, o casamento, a base da constituição da família. Apenas reconheceu “para efeito de proteção do Estado” a união estável entre o homem e a mulher como entidade familiar, programando a facilitação do casamento. Manteve, portanto, a distinção entre casamento e acasalamento”. (grifou-se). 

Paulo Luiz Netto Lôbo (2008) expõe que a CF-88 não desnivelou a união estável ao estabelecer que a lei deva facilitar sua conversão em casamento. Para Paulo Luiz Netto Lôbo, é uma questão de faculdade ou poder potestativo; “é como se dissesse que os companheiros são livres para manter sua entidade familiar, com todos os direitos, ou convertê-la em outra, se assim desejarem, para o que o legislador deve remover os obstáculos jurídicos”. Sendo que também é possível, após o divórcio, os cônjuges converterem-se em companheiros. Entretanto, o CC-02 não facilitou essa conversão, dificultando-a ao impor deveres aplicáveis apenas aos cônjuges e não aos companheiros, conforme se depreende dos arts. 1.566 e 1724 do CC-02. 

É considerável que há diferenças naturais e culturais entre as pessoas e as entidades, no entanto, as diferenças não legitimam tratamento jurídico desigual ou assimétrico, naquilo que concernir com a base comum dos direitos e deveres, ou com o núcleo intangível da dignidade de cada membro da família, como bem salienta Paulo Luiz Netto Lôbo. (2008).

“Sempre que o legislador deixa de nominar a união estável frente a prerrogativas concedidas ao casamento, outorgando-lhe tratamento diferenciado, devem tais omissões ser tidas como ineficaz, inexistente e inconstitucional” (DIAS, 2007, p. 159).

Maria Helena Diniz (2004) expõe que a união estável foi reconhecida, para fins d eproteção estatal, como entidade familiar pelo art. 226, §3º, da CF-88, sem, no entanto, ser equiparado ao casamento. Salienta mais que o reconhecimento da união estável como entidade familiar não constitui um estímulo ao concubinato puro, mas um fortalecimento do matrimônio por se ter o incentivo à sua conversão em casamento. ”Isto é assim, porque a família é o gênero de que a entidade familiar é a espécie”.

Entende Maria Helena Diz (2004) que a CF-88, no art. 226, §3º, 2ª parte, não pleiteou a edição de leis que conferissem direitos e deveres aos conviventes como se a união estável fosse idêntica ao casamento, mas normas que viessem a simplificar ou facilitar o procedimento para a sua conversão em matrimônio.

Dispõe Maria Helena Diniz (2004) que aparenta a norma constitucional não requerer a regulamentação da união estável, por prever somente que se promova sua conversão em casamento, de uma maneira simples e rápida, sem atos solenes ou formais. Todavia, há quem vislumbre no comando constitucional uma equiparação da união estável ao casamento. Esta dúvida surge pelo fato de a CF-88 não definir os contornos do que seja uma união estável com status de entidade familiar.

Enfatiza Maria Helena Diniz (2008) que: “Em momento algum a norma constitucional colocou a união estável no mesmo patamar do casamento; este foi até mesmo priorizado”. 

Não houve com a inovação do § 3º do art. 226 da CF-88, um demérito do matrimônio, mas cuidou o legislador de preservá-lo na sua posição de destaque como modelo básico de relação familiar ao indicar a possibilidade da união estável ser convertida em casamento. (BRAVO; SOUZA, 2002).

3.3 FAMÍLIA MONOPARENTAL
3.3.1 Origem e características

A CF-88, além de reconhecer a união estável como entidade familiar, passa a considerar, também, como entidade familiar a comunidade formada por um dos pais e seus descendentes, denominada de monoparental.

Nada mais justo e bastante tardio a positivação desse núcleo familiar há tempo presente nas comunidades.

O CC-02 omitiu-se em regular seus direitos, apesar de ser reconhecida constitucionalmente e ser uma realidade fática crescente desconectada da noção de casal.

A origem da monoparentalidade se dá na viuvez, ou na separação, ou no divórcio, como também, na adoção feita por pessoa solteira, ou a inseminação artificial por mulher solteira, ou fecundação homóloga após a morte do marido. Assinala Maria Berenice Dias citando Jorge Shiguemitsu (DIAS, 2007). seria uma tento ao princípio da isonomia, dignidade de família

Com a inserção da mulher no mercado de trabalho e o declínio do patriarcalismo presente nas uniões matrimoniais, as famílias constituídas por um dos pais e seus descendentes passaram a ter maior visibilidade e aumento (DIAS, 2007).

Basta existir diferença de gerações entre um de seus membros e os demais e que não exista relacionamento sexual entre eles para se configurar a família monoparental (DIAS, 2007). Devido a esses pressupostos, pode se dizer configurada a monoparentalidade entre o guardião e a criança ou adolescente sob sua guarda. 

Importante também ressaltar que não é a presença de menores que irá configurar o reconhecimento da família monoparental. A maioridade dos descendentes não descaracteriza a família monoparental (DIAS, 2007).

3.3.2 Proteção estatal e omissão legal

Essas entidades monoparentais necessitam de especial atenção por parte do Estado, principalmente pelo fato de serem maior o número de famílias monoparentais formadas por mães e sua prole e, como é sabido, geralmente as mulheres percebem salários menores que os homens (DIAS, 2007) e quem vive sozinho com a prole acaba com os encargos redobrados.

Durante muito tempo, a sociedade associou a monoparentalidade ao fracasso pessoal. O seu reconhecimento é uma quebra de paradigma dentro de uma sociedade moldada pelo modelo dominante da bipolaridade. Além do mais, já era incutido nas moças o desejo pela família junto a um marido. As mudanças que ocorreram para o sexo feminino trouxeram uma maior liberdade para as mulheres, bem como a independência em inúmeros fatores da sua vida, inclusive, com relação à formação familiar junto ao sexo oposto. Hoje, há mulheres que já conquistaram independência financeira, prestígio profissional e que não querem constituir família bipolarizada, mas desejam ser mãe e com isso buscam a produção independente. Negar a existência desse tipo de família e não lhes fornecer direito familiares seria uma tento ao princípio da isonomia, dignidade de família e discriminação. 

O Estado dá uma atenção especial a esse tipo de família através de políticas públicas. Até mesmo a jurisprudência passou a reconhecer as famílias monoparentais para que estas sejam beneficiadas pela impenhorabilidade do bem de família, uma vez que o sentido social da norma é garantir um teto para cada pessoa (DIAS, 2007).

Essa política pública seria até uma forma de compensação pela omissão legislativa em regular seus direitos. Urge, assim, uma maior dedicação estatal em relação a esta entidade familiar. Não é raro casos de mulheres que desejam a maternidade, mas não querem relacionamentos conjugais com o sexo oposto, preferindo ter produção independente para realizar seu desejo materno. 
4 TEMAS POLÊMICOS

4.1 UNIÃO HOMOAFETIVA
4.1.1 Origem, pressupostos e características

As uniões entre pessoas do mesmo sexo, fruto da rejeição de origem religiosa, receberam, ao logo da história, rotulações pejorativas e discriminatórias (DIAS, 2007).

A homossexualidade acompanha a história do homem.

A homossexualidade sempre existiu, podendo ser encontrada nos povos primitivos, selvagens e nas civilizações mais antigas, como a romana, egípcia e assíria. (Embargos Infrigentes, n° 70011120573, Quarto Grupo de Câmaras Cíveis, Tribunal de Justiça do RS, Relator: José Carlos Teixeira Giorgis, julgado em 10/06/2005).
Os gregos lhe atribuíam predicados como a intelectualidade, a estética corporal e a ética comportamental, sendo considerada mais nobre que a relação heterossexual, e prática recomendável por sua utilidade (Embargos Infrigentes, n° 70011120573, Quarto Grupo de Câmaras Cíveis, Tribunal de Justiça do RS, Relator: José Carlos Teixeira Giorgis, julgado em 10/06/2005).

Com o cristianismo, a homossexualidade passou a ser tida como uma anomalia psicológica, sendo inclusive, condenada em passagens bíblicas: “... com o homem não te deitarás, como se fosse mulher: é abominação” - Levítico, 18:22 - (E.mbargos Infrigentes, n° 70011120573, Quarto Grupo de Câmaras Cíveis, Tribunal de Justiça do RS, Relator: José Carlos Teixeira Giorgis, julgado em 10/06/2005).

A Igreja fez do casamento uma forma de se multiplicar, por isso uma das finalidades do casamento que a Igreja ideologicamente propagava era a procriação. Em se tratando de homossexuais, não há como ter essa procriação, sendo este um dos motivos para a Igreja repudiar a união entre homossexuais (DIAS, 2007).

O centro de gravidade das relações familiares passa a ser a mutua assistência afetiva e não mais a mera procriação da espécie.

Na Idade Média, o aparecimento da homossexualidade se deu em mosteiros e acampamentos militares. (Embargos Infrigentes, n° 70011120573, Quarto Grupo de Câmaras Cíveis, Tribunal de Justiça do RS, Relator: José Carlos Teixeira Giorgis, julgado em 10/06/2005).

No séc. XIX se passou a crer na existência de uma divisão natural de sujeitos em heterossexuais, bissexuais e homossexuais (Embargos Infrigentes, n° 70011120573, Quarto Grupo de Câmaras Cíveis, Tribunal de Justiça do RS, Relator: José Carlos Teixeira Giorgis, julgado em 10/06/2005, p.13).

A CF-88 do Brasil passou a reconhecer outros tipos de entidades que não as formadas pelo laço matrimonial. Entretanto, a inclusão de mais dois tipos de entidades familiares na CF-88, não esgota a inclusão de outras não previstas, mas existentes e merecedoras de tutela. Basta que preencham os requisitos de afetividade, ostensibilidade e estabilidade (DIAS, 2007).

O que liga um casal homossexual é o vínculo afetivo presente no casamento e na união estável, entretanto, estas entidades familiares são aceitas na sociedade. Contudo, vale lembrar, que a união estável também passou pelo seu processo de preconceito e marginalidade da mesma forma que hoje se encontra a união homossexual. São as quebras de paradigmas, os novos contornos assumidos pela família atual. Não há instituto que mais tenha tantas mudanças na sua constituição como a família.
A homossexualidade já foi apontada como distúrbios psicológicos por sair do estereótipo enquadrado nos padrões de uma sacralização do conceito de família, que é historicamente associada a casamento e filhos, supondo sempre uma relação heterossexual, modelo representado como ideal (Embargos Infrigentes, n° 70011120573, Quarto Grupo de Câmaras Cíveis, Tribunal de Justiça do RS, Relator: José Carlos Teixeira Giorgis, julgado em 10/06/2005, p.19-20).
4.1.2 Omissão legal e avanços na jurisprudência
A questão homoafetiva é uma realidade fática, é um fato social que urge por tutela jurídica. A escolha da sexualidade é um direito humano fundamental presente com a pessoa desde o seu nascimento.

O fato da ausência de lei não significa inexistência de direitos, por isso que foi no âmbito do Judiciário que a união homoafetiva passou a encontrar reconhecimento (DIAS, 2007). Ela vem recebendo proteção a medida em que possua características da união estável.

“É incabível que as convicções subjetivas impeçam seu enfrentamento e vedem a atribuição de efeitos, relegando à margem determinadas relações sociais, pois a mais cruel conseqüência do agir omissivo é a perpetração de grandes injustiças” (Embargos Infrigentes, n° 70011120573, Quarto Grupo de Câmaras Cíveis, Tribunal de Justiça do RS, Relator: José Carlos Teixeira Giorgis, julgado em 10/06/2005, p.19-20).

A proposta de emenda constitucional n°139/1995 que tem o objetivo de promover o bem de todos sem preconceito de orientação sexual e o projeto da parceria civil – PL 1.151/1995 - encontram-se até hoje no Congresso Nacional sem sequer terem sido apreciados (DIAS, 2007). Isso demonstra como é difícil a aceitação pela sociedade daquilo que foge aos seus padrões de normalidade.

A omissão legal impede que a união homoafetiva seja reconhecida como entidade familiar e obtenha os direitos, deveres e efeitos desta provenientes. 

A jurisprudência tem entendido que as uniões homossexuais representam sociedade de fato. Reconhecidas como tal, procura-se mudar a origem do vínculo, que é um elo de afetividade e não uma obrigação negocial de bens e serviços para o exercício de atividade econômica. Com isso, passa as uniões homoafetivas a serem incluídas no campo do direito obrigacional, não possuindo, assim, a proteção do direito das famílias (DIAS, 2007).

A Lei Maria da Penha – Lei 11.340/06 - apresenta um avanço em relação ao Direito Civil legislado e em consonância com a atual discussão doutrinária e jurisprudencial. Seu art. 5º permite uma interpretação de reconhecimento da entidade familiar entre pessoas do mesmo sexo (RABELO, SARAIVA, 2007).

Assim dispõe o art. 5° da referida lei: 

Art. 5o  Para os efeitos desta Lei, configura violência doméstica e familiar contra a mulher qualquer ação ou omissão baseada no gênero que lhe cause morte, lesão, sofrimento físico, sexual ou psicológico e dano moral ou patrimonial:
I - no âmbito da unidade doméstica, compreendida como o espaço de convívio permanente de pessoas, com ou sem vínculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas;
II - no âmbito da família, compreendida como a comunidade formada por indivíduos que são ou se consideram aparentados, unidos por laços naturais, por afinidade ou por vontade expressa;
III - em qualquer relação íntima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitação.
Parágrafo único.  As relações pessoais enunciadas neste artigo independem de orientação sexual.

Nesse cenário, a Lei Maria da Penha reconheceu uma situação que já está presente na sociedade, tanto que reproduzido nos meios de difusão cultural. No Brasil, esse assunto já foi retratado, com aceitação do público, em novelas, que são vistas, discutidas e influenciam grande parte da população brasileira (RABELO, SARAIVA, 2007).

Esta lei inova no conceito legal de família e veio reconhecer efetivamente uma situação fática já há muito existente. Pode-se tranquilamente observar, e já clarificado pela supracitada Lei, que a situação legalmente englobada como âmbito familiar, por constituição de vontade expressa, reflete a perfeita aceitação interpretativa da inclusão de casais homossexuais, em especial casais formados por mulheres. Isso porque a vontade expressa aqui prevista traz toda uma carga valorativa de cunho informal, fugindo às regras da família tradicional ora composta por pessoas que se unem mediante os pressupostos oficiais do casamento, mais especificamente a distinção de sexos (SILVA, 2008).

O inciso III, do art. 5º da Lei Maria da Penha, quando fala em "qualquer relação íntima de afeto", bem como também o seu parágrafo único, na sua redação - "as relações pessoais enumeradas neste artigo independem de orientação sexual"- pretenderam afastar qualquer interpretação divergente da que trata de incluir na proteção jurídica do dispositivo legal em comento a relação homoafetiva (SILVA, 2008).

“A família, hoje, como base da sociedade, mais do que nunca deve ser entendida como um "núcleo de afetividade", não se confundindo com a mera e restrita união de pessoas do mesmo sexo” (SILVA, 2008).

Constata-se, portanto, que as uniões homoafetivas são constituídas por vontade expressa, o que as inclui na previsão legal retro citada. Ademais, o parágrafo único do art. 5º assegura que "as relações pessoais enunciadas neste artigo independem de orientação sexual". O legislador, de forma expressa, extirpou qualquer possibilidade de interpretação diversa da aqui estabelecida. Uma interpretação sistemática do inciso II com o parágrafo único do mesmo artigo 5º permite afirmar que a lei reconheceu a união homoafetiva entre mulheres, que, por analogia, também haverá de ser aplicado aos casais homossexuais do sexo oposto (RABELO, SARAIVA, 2007).

Essa interpretação está em consonância com a previsão constitucional de proteção à família nos termos do art. 226 da CR/88 "A família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado". Hoje, a família é entendida com um núcleo de afetividade, logo, o afeto não se restringir às uniões entre pessoas do sexo oposto (RABELO, SARAIVA, 2007).

Não pode a Constituição de um lado afirmar o direito de igualdade de todos sem distinção de sexo, como princípio fundamental, e negar, mais adiante, o exercício de tal direito. Os princípios constitucionais têm de ser auto-aplicáveis, pois do contrário transformam-seem mero exercício de retórica. O princípio do respeito à intimidade, personalidade e dignidade da pessoa humana traduz-se na proibição da discriminação da opção sexual do indivíduo (OLIVEIRA, V. A. de. 2008).

Assim tem entendido a jurisprudência com relação aos homossexuais:

EMENTA:  APELAÇÃO CÍVEL. UNIÃO HOMOAFETIVA. RECONHECIMENTO E DISSOLUÇÃO DE UNIÃO ESTÁVEL. PARTILHA DE BENS E ALIMENTOS. COMPETÊNCIA DAS VARAS DE FAMÍLIA. INICIAL NOMINADA ERRONEAMENTE DE SOCIEDADE DE FATO. NULIDADE INOCORRENTE. PRELIMINAR REJEITADA. Não é nulo o processo e a sentença quando se constata ter havido apenas mero equívoco terminológico no nome dado à ação, sendo clara a intenção do autor de buscar o reconhecimento de uma união estável, e não mera sociedade de fato. Versando a controvérsia sobre direito de família, a competência funcional é das Varas de Famílias. RECONHECIMENTO E DISSOLUÇÃO DE UNIÃO ESTÁVEL. A união homoafetiva é fato social que se perpetua no tempo, não se podendo admitir a exclusão do abrigamento legal, impondo prevalecer a relação de afeto exteriorizada ao efeito de efetiva constituição de família, sob pena de afronta ao direito pessoal individual à vida, com violação dos princípios da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Diante da prova contida nos autos, mantém-se o reconhecimento proferido na sentença da união estável entre as partes, já que entre os litigantes existiu por mais de dez anos forte relação de afeto com sentimentos e envolvimentos emocionais, numa convivência more uxoria, pública e notória, com comunhão de vida e mútua assistência econômica, sendo a partilha dos bens mera conseqüência. ALIMENTOS. DESCABIMENTO. Revelando-se o requerente pessoa jovem e sem qualquer impedimento ao trabalho, é de se indeferir o pensionamento, impondo-se a efetiva reinserção no mercado de trabalho, como, aliás, indicado nos autos. Preliminar rejeitada e recurso do requerido provido em parte, por maioria, e recurso do autor não conhecido, á unanimidade. (SEGREDO DE JUSTIÇA) (Apelação Cível Nº 70021908587, Sétima Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Ricardo Raupp Ruschel, Julgado em 05/12/2007).
Outros julgados em sentido contrário:

EMENTA:  AÇÃO DECLARATÓRIA. UNIÃO HOMOAFETIVA. INEXISTÊNCIA DE UNIÃO ESTÁVEL. RELACIONAMENTO HOMOSSEXUAL NÃO COMPROVADO. 1. A união estável para ser reconhecida como entidade familiar, exige a convivência duradoura, pública e contínua de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituição de família, inclusive com a possibilidade de sua conversão em casamento, o que não ocorre na espécie. 2. Não havendo sequer situação fática assemelhada a um casamento, sem que sequer tenha sido comprovada a relação homossexual, não há como reconhecer a pretendida união homoafetiva com o propósito de estender-lhe os efeitos próprios de uma união estável, não havendo sequer sociedade de fato. Recurso desprovido, por maioria. (SEGREDO DE JUSTIÇA) (Apelação Cível Nº 70018971804, Sétima Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 08/08/2007)
Não pode o Poder Judiciário se aproveitar do vácuo legislativo, para negar direitos e legitimar injustiças, chancelando um sistema de exclusão com base em conceitos sexistas. Não se pode fingir que não se vê uma realidade fática, pois tais relacionamentos são muito corriqueiros do que se imagina e suas conseqüências inexoravelmente virão desaguar no Poder Judiciário.

A legislação deve se moldar a cumprir sua função social. A legislação está para a sociedade indiscriminadamente.

Como já exposto, a jurisprudência e doutrina viam a união homoafetiva como se fosse sociedade de fato. A mudança começou a ocorrer com a justiça gaúcha, ao definir, em 1999, a competência dos juizados especializados da família para apreciar as uniões homoafetivas. Foi o primeiro grande marco que ensejou a mudança de orientação da jurisprudência (DIAS, 2007).

EMENTA: RELAÇÕES HOMOSSEXUAIS – COMPETÊNCIA PARA JULGAMENTO DE SEPARAÇÃO DE SOCIEDADE DE FATO DOS CASAIS FORMADOS POR PESSOAS DO MESMO SEXO. 1. Em se tratando de situações que envolvem relações de afeto, mostra-se competente para o julgamento da causa uma das varas de família, à semelhança da separações ocorridas entre casais heterossexuais. Agravo provido. (TJRS, 8ª, C.Cív., AI 599.075.496, rel. Des. Breno Moreira Mussi, j. 17.06.1999).

4.2 FAMÍLIA ANAPARENTAL
Dentre as novas entidades familiares pode-se perceber a família anaparental, que apesar de não ser reconhecida constitucionalmente, existe desde o momento em que há a morte dos cônjuges restando apenas seus descendentes.

É sabido que uma das formas de extinção do núcleo familiar se dá através da morte dos cônjuges, contudo, o que dizer, ou melhor, como definir o grupo formado pelos filhos desses ascendentes? Seriam eles não merecedores de tutela por parte do Estado ou seriam eles anômalos devendo ficar à parte da sociedade?  

Essa precária aceitação desse grupo familiar foi responsável pela escarsa produção doutrinária que auxiliasse nesta pesquisa.

4.2.1 Conceito e Características

Etimologicamente, família anaparental quer dizer família sem os pais. “Ana” é prefixo de origem grega indicativa de “falta”, “privação”. A família anaparental ou amparental é aquela em que estão ausentes os sujeitos pai e mãe, mas presentes o afeto familiar e consangüinidade. 

Muitas vezes a relação afetiva advinda da verticalidade não é suficiente e única para se constituir uma família. Por exemplo, uma longa convivência de duas primas sob o mesmo teto, em que ambas empregam esforços para conseguir formar um patrimônio sólido constitui uma entidade familiar. Mesmo não existindo conotação sexual nessa união, a convivência de ambas simboliza a conjunção de esforços para desenvolver um acervo patrimonial, cabendo, portanto aplicar por analogia, como sugere a doutrinadora Maria Berenice Dias (2007), as disposições do casamento ou até da união estável. 

A família anaparental é um tipo de família cada vez mais freqüente nos grandes centros urbanos. A família anaparental é relativa à convivência entre parentes dentro de uma estrutura com identidade de propósito. É um tipo de família formada essencialmente pela convivência entre parentes dentro de uma mesma estrutura organizacional e psicológica, possuindo objetivos comuns, que residem no mesmo lar, pela afetividade que os une ou por necessidades financeiras ou mesmo emocionais. A relação entre parentes dentro de uma estruturação com identidade de propósito, comina o reconhecimento da existência de entidade familiar caracterizada como família anaparental. 

O afeto põe humanidade em cada grupo familiar. A família, como célula mater da sociedade, é atualmente concebida não só como um grupamento de pessoas unidas por laços de consangüinidade, mas também pelo afeto, pelo amor e pela solidariedade mútua. A família de hoje caracteriza-se pela comunhão de vida, de amor e de afeto no plano da igualdade, da liberdade, da solidariedade e da responsabilidade recíprocas.

4.2.2 Proteção Legislativa

O legislador pátrio olvidou-se de regulamentar as famílias assim ditas anaparentais.
Embora fuja do modelo tradicional de família, a convivência dos integrantes de uma família anaparental se funda no amor e no afeto, de forma que a sua marginalização constitui afronta aos direitos humanos e, conseqüentemente, aos princípios do respeito à dignidade humana e da igualdade. Os laços de afeto e de solidariedade derivam da convivência familiar, e não do sangue, sendo reconhecidos a partir daí novos tipos de entidades familiares, fugindo ao modelo tradicional da família nuclear. A relação afetiva é que proporciona um espaço de individualidade, e é no âmbito das relações afetivas que se estrutura a personalidade da pessoa. É a afetividade, e não a vontade, o elemento constitutivo dos vínculos interpessoais: o afeto entre as pessoas organiza e orienta o seu desenvolvimento. 

Faz jus a tutela jurídica e especial proteção do Estado a entidade familiar que efetivamente promova a dignidade e a realização da personalidade de seus membros (TEPEDINO, 2004).

A proteção jurídica pertinente à família dá-se em razão não de sua forma de organização, mas do papel que a família desempenha como estrutura basilar de apoio psicológico e como sustentáculo moral e sócio-cultural do indivíduo que tem como liame precípuo o afeto.

4.3 CONCUBINATO
4.3.1 Origem e características

A existência da concubina remonta a milênios, até mesmo no tempo em que a poligamia era o regime natural do casados, podendo-se dizer que possuir apenas uma mulher representava comportamento vergonhoso, desonroso para o homem. Não bastasse a existência das várias mulheres com quem se casavam, não eram poucos os homens que ainda mantinham suas concubinas (RIZZARDO, 2005).

Em Roma, à época dos imperadores, era comum o concubinato, que convivia entre algumas formas de casamento, sendo a mais comum o ordinário, conhecido como “justae nuptiae” regulado pelo “jus civile”. Especialmente no alto império se difundiu o concubinato, envolvendo cidadãos nobres, os imperadores, políticos, militares e expandindo-se para todas as camadas sociais (RIZZARDO, 2005).

Ao passo em que se implantava a Igreja Católica, ou se expandia o cristianismo entre os povos, combatiam-se as uniões livres e paralelas ao matrimônio oficial e religioso, dada a insistência da pregação da fidelidade conjugal (RIZZARDO, 2005).

Na Idade Média, houve o combate à poligamia e às uniões extraconjugais, tornando-se as relações sexuais fora do casamento um dos maiores pecados. (RIZZARDO, 2005).

Até mesmo entre o povos bárbaros haviam o concubinato. Aqui, a concubina dos chefes gualeses desempenhava importante função nas atividades de seu companheiro. (RIZZARDO, 2005).

Na idade contemporânea começou a ocorrer mudanças a partir da primeira metade do século XIX, quando os tribunais franceses apreciaram e consideraram a pretensões das concubinas.

O antigo direito luso, não cuidou do concubinato. Entretanto, nas Ordenações Filipinas dispositivos proibindo as doações e disposições testamentárias a concubina, vedação que passou para o nosso código civil de 1917, sendo este código recheado de preconceitos e restrições contra filhos nascidos fora dos casamentos.  

Depreende-se que sempre existiram relações amorosas ou de ordem sexual paralelas ao casamento, quando não oficializavam os regramentos e sistemas religiosos. 

O concubinato constitui-se na união de dois indivíduos sem atribuição de legitimidade. O concubinato usualmente é associado a imoralidade, a bigamia e ao adultério. 

No dizer do Min. Sálvio de Figueiredo, “Concubina, no dizer da jurisprudência, é a amante, a mulher dos encontros velados, freqüentada pelo homem casado, que convive ao mesmo tempo com sua esposa legítima” (RE 83.930-SP, rel. Min. Antônio Neder, RTJ 82/933).

Concubina “é a mulher do lar clandestino, oculto, velado aos olhos da sociedade, como prática de bigamia e que o homem freqüenta simultaneamente ao lar legítimo e constituído segundo as leis” (RE 49.195, rel. Min. Gonçalves Oliveira, RF 197/7).

Concubinária ou adulterina é a união quando há impedimento para o matrimônio. Desde que se dê a união prolongada, ou a convivência constante, infringindo as disposições que impedem, transforma-se em adulterina ou espúria a união , formando o concubinato (RIZZARDO, 2005).

Assim define o concubinato o doutrinador Rodrigo da Cunha Pereira (2004, p.52)

A união livre entre homem e mulher sempre existiu e sempre existirá. Entendemos aqui por união livre aquela que se prende às formalidades exigidas pelo estado, ou seja, uniões não oficiais e com certa durabilidade. Podemos denomina-las também por concubinato. Estas uniões, registra a história, às vezes acontecem também como paralelas às relações oficiais. Muitas vezes a história do concubinato é contada como história de devassidão e ligando-se o nome concubina à prostituição, à mulher devassa ou à que se deitava com vários homens, ou mesma amante, a outra. 

4.3.2 Previsão constitucional e infraconstitucional

Como já exposto, nosso código civil que entrou em vigor em 1917 possuía disposições que proibia as doações e disposições testamentárias à concubina e restrições contra os filhos nascidos fora do casamento.

A fidelidade é um valor juridicamente tutelado, sendo um dever legal tanto no casamento quanto na união estável. Assim está disposto nos seguintes artigos do CC-02:

Art. 1.566. São deveres de ambos os cônjuges: I - fidelidade recíproca; II - vida em comum, no domicílio conjugal; III - mútua assistência; IV - sustento, guarda e educação dos filhos; V - respeito e consideração mútuos.

Art. 1.724: As relações pessoais entre os companheiros obedecerão aos deveres de lealdade, respeito e assistência, e de guarda, sustento e educação dos filhos

A Jurisprudência foi quem abriu, aos poucos, as portas para os direitos em favor dos concubinos, principalmente em se tratando de mulher, que a época, era relegada a uma posição de inferioridade. A principio os julgados dos tribunais negavam à concubina qualquer direito, mesmo quanto à remuneração dos serviços prestados.  Aos poucos, essa posição foi sendo modificada passando-se a admitir primeiramente a indenização de tais serviços. A razão estava no postulado de que não se admitia o enriquecimento se causa a expensas de outra pessoa (RIZZARDO, 2005).
É definido no CC-02 no art. 1.727 que “As relações não eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato”.

Este instituto não encontra amparo no direito brasileiro em vista do princípio da monogamia, que não permite um relacionamento com mais de uma pessoa.

O STF no sentido de reconhecer sociedades de fato formadas pelos concubinos e com o intuito de impedir a ocorrência de enriquecimento sem causa por um dos concubinos quando do término da vida em comum editou a súmula 380, que expressa: “Comprovada a existência da sociedade de fato entre os concubinos, é cabível a sua dissolução judicial, com a partilha do patrimônio adquirida pelo esforço comum”.

Abaixo serão transcritos julgados que irão demonstrar como a jurisprudência tem tratado deste tema:

EMENTA: APELAÇÃO CÍVEL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. IMISSÃO DE POSSE. DIREITO À POSSE DA VIÚVA [MEEIRA] VERSUS DIREITO REAL DE HABITAÇÃO DA CONCUBINA: ART. 227, § 6º, DA CF/88. I – A ação de imissão de posse tem natureza jurídica petitória, pela qual o direito à posse decorre do direito de seqüela conferido ao proprietário. II – O reconhecimento judicial da união estável depende da presença de três requisitos fundamentais: fidelidade, notoriedade e afecctio maritallis [art. 1º da Lei n. 9.278/96 c/c art. 1.723 do novo Código Civil]. III – O direito real de habitação é reconhecido na união estável [Lei n. 9.278/96, art. 7º, parágrafo único]. A ele não faz jus a concubina de homem casado que durante vinte e nove anos manteve duas famílias, com ela [concubina] e com a esposa. IV – Excepcionalemnte, pela peculiaridade do caso concreto, mantêm-se a concubina e os filho do de cujus no imóvel do qual é meeira a viúva em homenagem ao disposto no art. 227, § 6º, da Carta Política de 1988, que consagra a proteção à família e aos filhos havidos fora do casamento. (Apelação Cível nº 20020310161859, Segunda Câmara Cível, Tribunal de Justiça do DF, rel. Min. Waldir Leôncio Jr. Julgado em 19/08/2004).

EMENTA: CONCUBINATO QUE IMPLICA VIDA MARITAL POR VÁRIOS ANOS, É INERENTE O ESFORÇO COMUM NA AQUISIÇÃO DOS BENS, ADQUIRIDOS DURANTE A UNIÃO ESTÁVEL, OBTENDO OS CONCUBINOS, OU EX-COMPANHEIROS, DIREITO À PARTILHA, AINDA QUE A CONTRIBUIÇÃO DE UM DELES NÃO HAJA SIDO DIRETA, OU PECUNIÁRIA, A QUAL PODE ESTAR NA DIREÇÃO EDUCACIONAL DOS FILHOS, NO TRABALHO DOMÉSTICO, OU EM SERVIÇOS MATERIAIS DOUTRA ORDEM, COMO NA AJUDA EM TERMOS DE AFETO, ESTÍMULO E AMPARO PSICOLÓGICO (Apelação Cível nº  12.497-4/94, 4ª Cam. Cível, Tribunal de Justiça da Ba, rel (a). Dês. Celsina Reis. Julgado em 04/02/1998).  
EMENTA: DISSOLUÇÃO DE SOCIEDADE DE FATO. BENS ADQUIRIDOS APÓS O CONCUBINATO. ESFORÇO COMUM DOS COMPANHEIROS. PARTILHA EM 50%.ESTANDO PROVADO QUE A AQUISIÇÃO DO BEM IMÓVEL OCORREU DURANTE O CONCUBINATO COM FRUTO DO TRABALHO E DA COLABORAÇÃO COMUM, DEVE SER REALIZADA A PARTILHA EM 50% PARA DA CADA COMPANHEIRO (Apelação Cível nº 100.001.2000.005188-9, Tribunal de Justiça de RO, rel. Dês. Sebastião T. Chaves. Julgado em 22/06/2004). 
Há autores, como o doutrinador Rolf Madaleno (2008), que fala da existência do que se pode chamar de união estável putativa, mas assim já se posicionou o STJ sobre a possibilidade:

Ementa: União estável. Reconhecimento de duas uniões concomitantes. Equiparação ao casamento putativo. Lei nº 9.728/96. 1. Mantendo o autor da herança união estável com uma mulher, o posterior relacionamento com outra, sem que se haja desvinculado da primeira, com quem continuou a viver como se fossem marido e mulher, não há como configurar união estável concomitante, incabível a equiparação ao casamento putativo. 2. Recurso especial conhecido e provido. (REsp 789.293/RJ, Rel. Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, TERCEIRA TURMA, julgado em 16.02.2006, DJ 20.03.2006 p. 271).

A 1ª Turma do STF, no julgamento do RE n. 397.762-8, negou à concubina de homem casado (com quem manteve relação afetiva por 37 anos) o direito de dividir pensão previdenciária com a viúva.
O ministro Marco Aurélio (relator) afirmou em seu voto que o parágrafo 3º do art. 226 da CF-88 diz que a família é reconhecida como a união estável entre homem e mulher, devendo a lei facilitar sua conversão em casamento. Segundo o ministro, o art. 1.727 do CC-02 prevê que o concubinato é o tipo de relação entre homem e mulher impedidos de casar. Neste caso, entendeu o ministro, a união não pode ser considerada estável. A palavra concubinato — do latim, concubere — significa compartilhar o leito. Já união estável é "compartilhar a vida", salientou o ministro.

A divergência foi acentuada no voto do Ministro Carlos Brito que dispôs que: ao proteger a família, a maternidade, a infância, a CF-88 não faz distinção quanto a casais formais e os impedidos de casar. Para o ministro, à luz do Direito Constitucional brasileiro o que importa é a formação em si de um novo e duradouro núcleo doméstico. A concreta disposição do casal para construir um lar com um subjetivo ânimo de permanência que o tempo objetivamente confirma. Isto é família, pouco importando se um dos parceiros mantém uma concomitante relação sentimental a dois. O ministro votou contra o recurso do estado da Bahia, por entender que as duas mulheres tiveram a mesma perda e estariam sofrendo as mesmas conseqüências sentimentais e financeiras.

Para o doutrinador Pablo Stolze Gagliano (2008), negar o reconhecimento deste vinculo familiar seria a mesma coisa de negar a própria realidade da vida.

É um tema que ainda passa por um processo de amadurecimento doutrinário e jurisprudencial. Os inúmeros julgados que reconhecem o direito ao concubino baseia-se no princípio da dignidade da pessoa humana aplicado às relações de afeto.

4.4 FAMÍLIA EUDEMONISTA
4.4.1 Breve escopo

A família eudemonista ou afetiva significa que a doutrina admite ser a felicidade individual ou coletiva o fundamento da conduta humana moral, aproximando - a da afetividade (BIRMANN, 2008).

É um conceito contemporâneo de família que diz respeito à família que busca a realização plena de seus membros, constituindo-se pela comunhão de afeto recíproco, a consideração e o respeito mútuos entre os membros que a compõe, independente do vínculo biológico. 

A família eudemonista é o modelo de família que predomina na sociedade moderna.  

A família transformou-se no sentido de que se acentuaram as relações de sentimentos entre os membros do grupo: ganhou mais destaque a valorização das funções afetivas da família que se tornou o refúgio privilegiado das pessoas contra as pressões econômicas e sociais. Diz-se por isso que é a comunidade de afeto e entre-ajuda (GRIGOLETO, 2005).

A CF-88 trouxe proteção à família eudemonista por meio de seus princípios afirmadores da dignidade da pessoa humana como fundamento maior. a CF-88 trouxe em seu texto definições que consagram a pluralidade familiar, a igualdade substancial e a direção diárquica.

O art. 226, da CF-88, e seus parágrafos adotam a concepção eudemonista de família ao prever como entidade familiar não só o matrimônio, mas também a união estável e/ou a família monoparental. 

O vínculo entre os integrantes da entidade familiar passou a ser afetivo e não propriamente jurídico ou biológico como predominava. 
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