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V ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
SOCIOLOGIA, ANTROPOLOGIA E CULTURA JURIDICAS

Apresentacdo

O Conselho Naciona de Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito — CONPEDI -, por meio de
Seus encontros propicia a disseminagdo de pesquisas, enriquecendo o conhecimento em
variadas &reas dos saberes. A sua abrangéncia nacional e internacional alcanca iniUmeros
territorios, culturas diversificadas, enriquecendo o ambito da Ciéncia Juridica e sua relacéo
com as demais Ciéncias Humanas e Sociais.

O Grupo de Trabalho “GT Sociologia, Antropologia e Culturas Juridicas’, formado no V
Encontro Virtual do CONPEDI, o qual se realizou totalmente on-line, em razéo do
cumprimento das medidas de distanciamento socia decorrentes da pandemia de Covid 19
(Sars-Cov2), ocorreu no dia 18 de junho de 2022.

Todos os textos, produzidos em forma de artigos cientificos, apresentados por seus
respectivos autores e coautores no “GT Sociologia, Antropologia e Culturas Juridicas’,
demonstram a atualidade e relevancia dos Encontros do CONPEDI e dos Grupos de
Trabalhos formados - enquanto espaco de reflexdes e debates que divulgam temas juridicos e
sua relacdo com as dindmicas sociais, politicas, ambientais e culturais contemporaneas.
Portanto, ocorre uma verdadeira interacéo dial ética dessas areas com o Direito.

O V Encontro Virtual do CONPEDI, por meio do “GT Sociologia, Antropologia e Culturas
Juridicas” propiciou olhares transdisciplinares ao desafiar reflex6es socioldgicas,
antropoldgicas e juridicas, tendo como horizonte a busca de perspectivas indispensaveis e
fundamentais a construcdo do saber juridico contemporaneo. As abordagens epistemol égicas
trazidas pelos pesquisadores expositores desafiaram teorias cléssicas e contemporaneas,
renovando reflex6es e favorecendo reinterpretacdes de teorias cientificas e teméticas
conflitantes, regionais e globais.

Enfim, com satisfagdo e respeito, os coordenadores do GT convidam os leitores a

conhecerem e desfrutarem do teor integral dos artigos agqui agrupados, desgjando a todos uma
proficualeitura, a0 mesmo tempo em que agradecem a honra e a alegria de terem coordenado
as reflexdes e os debates promovidos pel os pesquisadores, todos extremamente qualificados e
conhecedores dos temas trazidos as exposi coes.

18 de junho de 2022.



Profa. Dra. Regina Vera Villas Béas - Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo (PUC
/SP)

Prof. Dr. José Alcebiades Oliveira Junior — Universidade Federal do Rio Grande do Sul
(UFRGY) e Universidade Regional Integrada do alto Uruguai e das Missdes (URI)



A EVOLUCAO EPISTEM OLOG~I CA DO CONCEITO DE FAMILIAEA
DIVERSIDADE DASCONSTITUICOESFAMILIARESNO DIREITO SOB UMA
PERSPECTIVA GLOBAL

THE EPISTEMOLOGICAL EVOLUTION OF THE CONCEPT OF FAMILY AND
THE DIVERSITY OF FAMILY CONSTITUTIONSIN LAW FROM A GLOBAL
PERSPECTIVE

Gabrid Dil 1
Julia Francidi Nevesde Oliveira 2
L eonel Severo Rocha 3

Resumo

A sociedade contemporanea tem suas dimensdes comunicacionais mundializadas, desde o
momento histérico em que a comunicacdo tornou-se universal. O objetivo deste estudo € a
compreensao da evolugdo do conceito de familia no Sistema do Direito, sob uma perspectiva
global. O raciocinio utilizado é o sistémico. Nesta sociedade policontextural, pode-se
observar uma evolucdo do Sistema do Direito diante das novas formas de constituicdo
familiar. As OrganizacGes Internacionais — ONU —, ao lado dos Estados — Brasil, Franca e
Estados Unidos da América, por exemplo —, avangaram 0s conceitos acerca dos modelos de
familias para aém da familiatida como tradicional.

Palavr as-chave: Afetividade, Direito internacional, Direito de familia, Diversidade, Teoria
dos sistemas sociais

Abstract/Resumen/Résumé

Contemporary society has its communicational dimensions globalized, from the historical
moment when communication became universal. The aim of this study is to understand the
evolution of the concept of family in the System of Law, from a global perspective. In this
polycontextualural society, one can observe an evolution of the System of Law in the face of
new forms of family constitution. The International Organizations — UN — alongside the
States — Brazil, France and the United States of America, for example — advanced the
concepts about the models of families beyond the family taken as traditional .
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1. INTRODUCAO

A diferenca fundamental em relacdo a teoria do direito e a sociologia juridica em
relagdo a dogmatica tradicional a respeito do tema das familias ¢ a nogao de sistema. Este marco
tedrico permite uma observacdo original sobre o material existente (textos, decisoes,
jurisprudéncias, etc.) que aponta a afetividade como uma condi¢do de sentido necessaria para a

compreensdo dos novos direitos que sdo postulados no séc. XXI.

A concepgao de sistema avanca além da dogmadtica do direito de familia, incluindo
como linguagem, que ultrapassa a dicotomia kelseniana entre ser e dever ser, a pluralidade
gerada pelos fatos sociais. Nesse sentido a autonomia do Direito ndo se resume a unidade
normativa do dever ser, tendo em vista que a esséncia e a legitimidade do sistema juridico ndo
se encontram mais na figura do Estado e das normas produzidas por este (KELSEN, 1999, p.
35), mas na Democracia (FERRAJOLI, 2000, p. 120) a qual tem no Amor a expressao ideal do
Direito (WARAT, 2001, p. 55).

O direito positivo moderno teve como uma aquisi¢do evolutiva extremamente
importante a concep¢ao de matrimonio, conforme Francisco Suarez (ROCHA, 2016, p. 120) e
desenvolvida de maneira classica por Hegel (HEGEL, 1997), que entende como fundamentais
para a construcdo do sistema do Direito, ao lado do conceito de propriedade e contrato, o
casamento. Portanto, a afetividade ndo constituiu um tema necessario para a racionalidade do
sistema juridico hegeliano. Deste modo, com o ritmo frenético, de mudanga comportamental
da atualidade, vislumbra-se a insuficiéncia deste modelo de direito para assimilar os direitos,

que surgem das novas formas de relacionamentos.

O objetivo deste artigo consiste em analisar a pluralidade de entidades familiares e
seus desdobramentos na génese da afetividade humana. Essa génese impde a aceitagdo da
diferenga e a inser¢ao social e juridica visando ao respeito ao ser humano em seu sentimento, o
amor, que alcangou o status de direito fundamental na entidade familiar, passando a se

apresentar de diversas formas, no cenario social contemporaneo para o direito de familia.

Realiza-se uma exposi¢ao da importancia da afetividade do direito civil no ambito
das relagdes familiares no intuito de investigar a sua possibilidade de mensurar quanto aos
relacionamentos afetivos nao tradicionais, quais sejam, aqueles que nao se formam a partir das
regras solenes do matrimonio descrito na lei civil, que sdo os relacionamentos poliamorosos.

Desta forma, a pesquisa inclui a apreciagdo sistémica de questdes relacionadas as
transformagdes da familia, que respaldam o direito ao longo do tempo, com foco na analise

desta tematica, elaboramos, sob as perspectivas da transformagao da Intimidade, uma pesquisa



que trata das questdes “intimas” e cotidianas, como a sexualidade, o amor e a amizade, sem
perder o horizonte ético, politico e institucional da estruturagdo da ordem social, suscitando a
reflexdo acerca do que ocorre no limite entre a autonomia privada e a ordem publica, para a

configuracdo de uma sociedade plural e democratica.

2. OS FRAGMENTOS JURIDICOS DE FAMILIA MUNDIAL

A sociedade para Luhmann (1990), assim como para Teubner (2016), ¢ um espago
de comunicagao. Na discussdo dos detalhes acerca das crises autopoiéticas, Teubner recupera a
ideia de Luhmann sobre a policontexturalidade. H4 que se registrar que, Luis Alberto Warat ja
trabalhava a ideia de polifonia, na obra “O Direito e a sua Linguagem” (ROCHA, 2009).

Conforme dispde Leonel Severo Rocha (2009), a “policontexturalidade ¢ uma
proposta que permite que se observem, a partir das categorias da teoria dos sistemas, os novos
sentidos do Direito”. Neste aspecto, Rocha (2009), de forma exemplificativa, traz a relagao
entre o Direito com o sistema politico, observando “desde a forma sistema/ambiente, que
existem centros e periferias dentro da sociedade global, que, dependendo do assunto (Direito
ou religido, v.g.) e do observador, seriam centro ou periferia” (ROCHA, 2009).

Nesse sentido, ha a provocagao:

O Brasil ¢ centro ou periferia? Depende. Pode ser um centro de producdo cultural
importantissimo, ou pode ser uma periferia na economia. Nao se pode falar em centro
e periferia sem se dizer em qué. Centro/periferia ¢ uma forma criada por Luhmann
para que se possa ter uma oposi¢ao maleavel, um codigo — se € possivel um codigo na
sociedade — que permita analisar a inclusdo e a exclusdo na heterogeneidade das
possibilidades do mundo (ROCHA, 2009).

Por essa razao, Teubner assevera a necessidade de se pensarem novos tipos de
direitos que surgiram na periferia, mas que também sdo autbnomos como se o centro fossem,
por exemplo: a) os direito softs, b) soft law; c) os direitos hibridos; e, finalmente, d) os direitos
de organizacdes internacionais que t€ém uma légica propria. Na globalizacdo, esses direitos
surgiram em paralelo aos Estados (ROCHA, 2009).

Por este angulo, observa-se que:

Nas sociedades complexas, esta surgindo, assim, uma nova cultura juridica. Se se
quiser pensar, do ponto de vista normativo, na hipercomplexidade relacionada a l6gica
de empresas de informatica, de biogenética e, principalmente, relacionada as questdes
ecoldgicas e manter, de certa maneira, a autopoiese, desesperadamente, ¢ imperioso
que se pense em provocar irritagdes dentro do sistema do Direito de maneira que a
logica estrutural seja uma logica que ndo se confine somente na organizacao estatal e
na Constitui¢do. Por isso, a intengdo de se refletir sobre um Direito multicultural; um
Direito que permita a abertura para essa variedade de culturas. Um Direito que
permita, pelo menos a partir da ideia de sistema, pensar a equivaléncia (Luhmann
aceita a ideia de equivaléncia) (ROCHA, 2009).



E, sob influéncia da teoria sist€émica de Niklas Luhmann, Teubner (2016)
compreende que na sociedade moderna ndo existe uma centralizacdo de poder, mas sim, uma
flutuacdo de /locus de controle, em que, o controle pode ser exercido por um ou outro sistema
(WITTCKIND; VERNES; 2021).

A sociedade contemporanea tem suas dimensdes comunicacionais mundializadas,
desde o momento histérico em que a comunicagdo tornou-se universal. O fendmeno da
globalizacdo, como ¢ tido na contemporaneidade, ¢ esclarecido por Teubner, significando um
deslocamento da diferenciacdo territorial para a funcional em nivel global, sendo que a
diferenciagdo funcional, na sociedade contemporanea provoca a “autonomizacao de processos
comunicacionais em dimensdo global, com a fragmentagdo da sociedade em dimensdes

comunicativas altamente dindmicas, complexas” (ROCHA; DELTON; 2006),

e que, como condi¢do de sua operacionalidade, envolvem conhecimentos e
tecnologias altamente desenvolvidas e especificas. A partir dessa perspectiva,
pode ser observado que os Estados-na¢do ndo representam as sociedades por si
proprios, como tradicionalmente o faziam através de uma centralidade do politico,
pois encontram-se fundados numa diferenciacdo territorial (ROCHA; DELTON;
2006).

Na perspectiva de Gunther Teubner, a relagdo direito-sociedade deixa de ser tragada
por um entendimento de causalidade linear, em que as normas juridicas provocariam mudangas
sociais. Ao invés disso, tem-se a ideia do “ser”, numa concep¢do de causalidade circular,
contemplando um espago para influéncias intersistémicas.

Por conseguinte, o conceito de “fragmentacdo juridica” em Teubner (2005),
demonstra a autonomia de grande parte dos sistemas sociais diante das esferas estatais, se
apresentando como altamente autorregulamentados e especializados. Ou seja, as regras que
reproduzem, suprimem e resolvem conflitos, constituem diretrizes que se aplicam de forma

geral e em nivel global. E, nesse contexto, Costa e Rocha (2018) destacam que:

Apds a constatagdo da formagdo de diversas ordens juridicas com caracteristicas de
uma constituicdo, desenvolvidas a partir de processos de  “...]
autoconstitucionalizag@o de ordens globais sem Estado”, Teubner conclui que, ante a
diferenca em ternos de adaptabilidade a diferenciagdo funcional em escala global
(sociedade mundial) dos sistemas com facilidade e tendéncias para a expansdo, a
exemplo da economia, e dos sistemas da politica e do Direito, que permanecem
fortemente ligados ao dmbito nacional, a tradi¢do do constitucionalismo moderno ¢
rompida, apresentando-se um novo contexto no constitucionalismo: o de
fragmentacdo constitucional (COSTA; ROCHA; 2018).

A chamada “constituicdo hibrida”, em Teubner, pode ser uma resposta a
fragmentacao constitucional, em que esta constitui¢do tem como estrutura a comunicacao entre

setores privados e setores publicos, bem como entre os setores formados por Organizacdes Nao-



Governamentais, intelectuais, discussdes publicas, € meios de comunicacdo em massa, para a
autolimitacdo dos sistemas sociais com carater expansionista (TEUBNER, 2005).

Por exemplo, a “Carta das Nacdes Unidas, de acordo com a interpretacao politico-
filoso6fica de Jirgen Habermas, deve estabelecer uma ordem constitucional”, em que os
Estados-membros ndo mais se entendam como parceiros de contratos internacionais, mas sim,
em conjunto com seus cidaddos, “como partes constitutivas de uma sociedade global
politicamente constituida” (TEUBNER, 2020).

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948), em seu texto, dispde que
“Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razao
e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade”. E também,
estabelece que todos os homens e mulheres de maior idade, t€ém o pleno direito de contrair
matrimdnio e fundar uma familia, a qual ¢ tida como o nucleo natural e fundamental da
sociedade e, principalmente, deve ser salvaguardada tanto pela sociedade, quanto pelo Estado
(ONU, 1948).

Em 1993, a Assembléia Geral da Organizagao das Nac¢des Unidas, proclamou o dia
internacional das familias que passou a ser celebrado anualmente no dia 15 de maio. O resultado
desta Assembléia Geral, foi a resolucdo A/RES/47/237, destacando e reafirmando a importancia
que a comunidade internacional atribui as familias.

Na resolugdo referida acima, ha expressa disposicdo de que, as Nagdes Unidas
reconhecem a existéncia dos diversos conceitos de familia, nos diferentes sistemas sociais,

culturais e politicos. Também, a resolu¢do menciona que

“al mismo tempo, de que em la familia se reflejam de la manera mas cabal, al nivel
mas basico de la estructura social, las virtudes y los defectos de las medidas de
bienestar social y desarrollo y que, por esa razon, los problemas sociales se pueden
encarar en el contexto de la familia en forma global y a la vez indivudualizada (ONU,
1993).

Ao lado da Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos (1948), ha uma série de
documentos internacionais em que, a preocupacdo com a protecdo da familia, se fazem
presentes. Por exemplo: a Convengdo Europeia dos Direitos Humanos (1950) e a Convencao
Americana de Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica (1968).

Diante disso, ¢ evidente que existem fragmentos de norma juridica no Direito
Internacional. No mesmo sentido, Teubner adota a terminologia “fragmentos” sob a perspectiva
da globaliza¢do em que, as normas juridicas dos Estados — de forma auténoma e no interior dos
diferentes sistemas sociais — t€m sua efetividade cada vez mais reduzida (ROCHA; COSTA;

2018).
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A perspectiva de observagdo do autor ¢ no sentido de considerar a existéncia de uma
sociedade mundial funcionalmente diferenciada, com a estruturagdo de diferentes
sistemas sociais (Direito, Politica, Economia, Religido) [...] Por meio dessa
concepc¢ao, observa-se o modo como esses diferentes sistemas, de maneira autbnoma
(autopoiética), criam processos internos de constitucionalizagdo, afastando-se cada
vez mais das tradicdes concep¢des do Direito Constitucional classico. Por
consequéncia, dos limites do Estado nacional e de suas concepgoes acerca de territorio
e soberania (ROCHA; COSTA; 2018).

A sociedade, em Teubner, ndo pode mais ser considerada como “formada por
grupos de individuos diferenciados conforme jurisdi¢do territorial, mas como um local onde a

comunicagdo encontra-se abarcada num so contexto”.

“A tese de Teubner a respeito da fragmentacao do Direito global fornece importantes
subsidios para se repensar a racionalidade hegemonica que forja as relagdes sociais e
que refor¢am as diferenciagdes entre as pessoas e a discriminagdo” (WITTCKIND;
VERNES; 2021).

Destaca-se que, tendo a identificagdo, o reconhecimento e a aceitagdo das
diferengas como sentinelas da igualdade e com a abertura para a participacao da diversidade,
sob uma perspectiva universalizante, ¢ que se demonstra a capacidade de estabiliza¢do das
irritagdes tidas na comunicagdo social entre sistemas em um mundo complexo. Pois, se dariam
mediante os termos dos grupos postulantes, caso a caso, no sistema global, ao invés de uma

mediacdo normativista engessada incapaz de se abrir ao dialogo.

2. A SOCIEDADE COMPLEXA E O SISTEMA DA AFETIVIDADE
FAMILIAR

Na perspectiva sistémica, pode-se observar a evolu¢do da legislacdo, que tem uma
leitura sistémica. Dentro dessa perspectiva a sociedade como o sistema social composto por
subsistemas ¢ constituido por comunicagdo, uma malha de comunicagdo. Sem comunicagao
ndo ¢ possivel fazer nenhuma seleg¢do, escolha. A necessidade de sele¢do (escolha) decorre
justamente do fato de o sistema ndo conseguir dar conta desse contingente de possibilidades
dessa complexidade.

Diante da diversificagdo de estruturas familiares, deste excesso de possibilidades
de relagdes, ¢ proporcional a gama de elementos do interior dele, e as relagdes entre esses
elementos fazem crescer o nimero de possibilidades. Ao passo que o poder judicidrio nao
consegue dar conta dessas possibilidades, ou seja responder a essas relagdes que se estabelecem

e lhe torna-se complexo.
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As possibilidades n3o realizadas ficam ‘“sobrestados”, ou seja, ficam
potencializadas como opgdes para o futuro. Deve-se dizer que as relagdes entre os elementos
ocorrem de modo sucessivo, uma depois da outra e ndo simultaneamente.

O sistema seleciona algumas possibilidades, op¢des, que sejam em consonancia
com a fungdo que ele desempenha. E a simplificacdo da complexidade do ambiente como
condic¢ao de sobrevivéncia dele, mas isso desencadeia o aumento de complexidade do sistema.

O numero de possibilidades aumenta internamente, podendo até gerar sua
autodiferenciagdo, resultando em novos subsistemas. Para elucidar tal situacdo, tome-se como
exemplo o caso do direito que diferenciou-se em publico e privado, entretanto, dada sua
crescente complexidade, viu-se obrigado a autodiferenciar-se em constitucional, penal, civil, e
assim por diante. Esse processo revela a evolugdo do sistema, que ¢ diferente do
desenvolvimento, que ¢ passivel de controle, sendo que a evolugdo ndao ¢ controlavel
(LUHMANN, 1983).

O motivo quem seja a evolucdo dele ¢ a sobrevivéncia a complexidade, que cria
constantemente novas possibilidades. Ou seja, na tentativa de reduzir a complexidade, ha o
incremento dela.

Esse foi o processo pelo qual a familia passou a ser constitucionalizada. A
constitucionalizacdo do direito a novas estruturas familiares foi uma tentativa de reduzir a
complexidade, porque, na medida em que se positiva um direito, em tese, atende-se a demanda
social de redu¢@o da complexidade, mas ao positiva-lo tem-se a complexidade aumentada, pois,
a partir disso, teremos um leque de acdes que se constituem obrigacdes para o Estado, e cria-se
uma série de direitos advindos desse.

Com a positivagdo do direito tanto legislativo quanto jurisprudencial ao
reconhecimento das novas familias precisa-se construir uma estrutura capaz de dar conta da
concretiza¢do ndo so6 juridica como também social.

Sabe-se que a imutabilidade ndo ¢ a caracteristica dos sistemas, visto que o
ambiente ¢ efetivamente complexo e isso influencia internamente. Com a familia, isso ndo foi
diferente, especialmente se pensarmos na diferenciacdo funcional do direito até chegarmos no
direito de familia. Deve-se dizer que a diferenciacdo do sistema ndo significa decomposi¢do de
um todo em partes, mas significa dizer que cada subsistema tem seu proprio entorno. Nao existe
uma gente externo que modifica, € o proprio sistema que por uma questdo de sobrevivéncia no
ambiente realiza essa diferenciagdo (LUHMANN, 1983).

Justamente em face dessa mutabilidade, ele foi capaz de autoproduzir-se e assim

alcangamos a expectativa juridica do direito de familia. Ele foi irritado suficientemente, para
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fazer a sua selecdo e, dentro dessa, a sele¢do do amor com o intuito de torna-la expectativa
juridica.

Segundo Luhmann, o acoplamento estrutural ocorre quando um sistema supoe
determinadas caracteristicas do seu ambiente, confiando estruturalmente nele. O acoplamento
estrutural ¢ uma forma constituida de dois lados, a uma distingdo (LUHMANN, 1983).

Os acoplamentos estruturais causam irritacdes ou perturbacdes ao sistema, e essa
irritagdo ¢ um processo interno dele, que ¢ oriunda de um evento que ocorre no ambiente, ou
seja, a irritacdo € um modo pelo qual ele percebe pelos eventos ocorridos no ambiente. A
limitacdo do contato dele com o ambiente constitui-se justamente nas irritagdes.

Luhmann esclarece que o sistema nao pode utilizar suas proprias estabiliza¢des para
estabelecer contato para com o seu ambiente. Todas as operagdes do sistema sdo
exclusivamente internas. Todas as informagdes processadas sdo selecdes produzidas
internamente, a partir de um campo de diferenciacdo de possibilidades, delineado Unica e
exclusivamente no interior (LUHMANN, 1983).

Nesse sentido, toda comunicagdo ¢ estruturalmente acoplada a consciéncia, visto
que sem ela a comunicag¢ado torna-se impossivel. Entretanto, essa consciéncia nao € o sujeito da
comunicag¢do, mas sim o substrato da comunicacdo. Devido a isso, deve-se abandonar a “velha
metafora” segundo a qual a comunicagado celebra a transferéncia de um contetido semantico a
um sistema psiquico.

Essa comunicagdo estabelecida deve ser compreendida como a sintese do processo
comunicacional, que se constitui em trés etapas indissocidveis: a informacao, o ato de informar,
e a compreensao, que sdo produtos das selecdes de sentidos realizados, ndo pelos individuos
isoladamente, mas sim no préprio interior no sistema social. A comunica¢do produzida no
ambito das novas estruturas familiares foi fruto dos diversos “discursos”, como 0s movimentos
sociais, dentre outros.

E possivel observar que a partir do acoplamento estrutural entre diversos
subsistemas sociais no processo historico de redemocratizagdo do pais, apés um longo periodo
de ditadura militar, chegou-se a uma nova conformac¢do dos processos de comunicacao social,
por meio da generalizagdo de novas expectativas normativas comuns, institucionalizadas na
legislagdo. Evidencia-se que por meio das decisdes jurisprudenciais que resultaram no
reconhecimento e tutela da afetividade no vinculo familiar.

Pode-se dizer que a constituigdo de nota, os novos meios de comunicagdo,

simbolicamente generalizados, com as quais passem a contar os sistemas sociais, ndo apenas
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juridico e politico, mas também educacional, familiar, entre outros. Em seus processos de
comunicagdo internos, delimitando assim, suas novas fronteiras e a sua autopoiese.

Nesse cenario historico e legislativo, a area da afetividade pode ser compreendida
como o resultado desse amplo e democratico processo comunicacional, pois a sociedade
brasileira mobilizou os diversos sistemas sociais em torno da redemocratizacdo do pais,
formando, assim, um singular acoplamento estrutural entre esses sistemas, do qual ¢ fruto.

Isso ¢ evidente no modelo democratico, pois o que refor¢a a democracia, dentre
outras coisas, ¢ esse “embate /didlogo” entre governo e oposi¢do, dentro da perspectiva de
cddigo bindrio dos sistemas. Essa caracteristica ndo encontra nenhum ponto em comum dentro
do sistema do direito.

Esse didlogo pode ser vislumbrado como um acordo, impacto. Aqui se faz presente
um dos pressupostos da metate, ja que os seus fundadores tém em base na teoria dos sistemas.
Esse pacto reflete no direito fraterno ¢ um dos aspectos do direito fraterno, visto que ¢ um
direito jurado conjuntamente entre irmdos no sentido da palavra latina frater, ou seja, ¢ um
direito que ndo parte da decisio de um soberano, mas é giurato insiem. E um acordo
estabelecido em iguais, é um pacto estabelecido de regras minimas de convivéncia. E o oposto
do direito paterno, imposto por algum tipo de soberano.

A partir do contexto que expde o direito de familia, percebe-se que esse direito deve
ser compreendido sobre a 6tica de um conjunto de deveres do Estado para com o cidaddo sendo
que essas obrigagdes visam nao somente a valorizagdo da afetividade, mas também garantir o
pleno desenvolvimento de uma vida digna, sem preconceito e discrimina¢do, como um
mecanismo, um ensejo, para atingir a igualdade, no tocante a satisfacdo do desejo pessoal de
cada um.

E nesse sentido que, na modernidade, os contextos familiares sio dotados de
complexidade e passam por um momento de ressignificacdo. Diante disso € que o direito deve
promover novas perspectivas de observagdo dos conflitos gerados no cenario familiar.
Também, verifica-se que, “ndo ¢ apenas a realidade social de atores que produz o direito, mas
o inverso também procede” (ROCHA; NEVES; 2018), em que o direito entra na criagdo da
realidade social, em que os atores sociais tenham suas acdes e expectativas reordenadas de

acordo com a logica juridica subjacente as interagdes.
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3. AS REPERCUSSOES JURIDICAS DA FAMILIA COMO ELEMENTO
CONSTITUTIVO DO DIREITO

O conceito de familia e o proprio Direito de familia passaram por algumas
transformacdes. E neste aspecto que Rocha (2007), apresenta uma concepgio sofisticada sobre

a presente questao:

A familia ¢ uma institui¢do juridica, elaborada para uma longa duragdo, ¢ mesmo
espago. A familia tradicional € constituida por um pai, uma mae, ¢ os filhos, que vivem
juntos. Hoje em dia essa no¢do de familia esta completamente alterada. Como
instituigdo isolada ndo existe mais, pois existem outras possibilidades: familias
basecadas na afetividade, familias monoparentais, familias de outros tipos de
institucionalizag¢@o. Qual ¢ o efeito desses eventos no que diz respeito a dogmatica
juridica? A novidade é que na familia ocorre um rompimento completo com a sua
logica temporal, pois ha uma des- institucionalizacdo da idéia tradicional de familia.
Nao ¢ que ndo existam mais as familias tradicionais, mas ao lado delas surgem novos
tipos de familias, inclusive com a unido estavel de homossexuais, entre uma série de
possibilidades afetivas que estdo surgindo, e estdo des-institucionalizando a familia
tradicional e institucionalizando um outro tipo de familia (ROCHA, 2007).

Houve uma verdadeira reformulacdo na familia. O modelo tradicional de familia
perdeu espaco para o aparecimento de uma “Nova Familia”, mediante uma dissociagdo entre
reproducao, sexualidade e conjugalidade, influenciada pelas transformagdes politicas, sociais,
culturais e econdmicas sofridas pela sociedade moderna (CAMPOS, 1993, p. 22).

O resultado mais importante dessa transformacgdo familiar, entre reproducao e
sexualidade, reside na construcdo de praticas e representagdes sociais nas quais a fungao
primordial da conjugalidade deixa de ser o assegurado da reprodugdo da espécie humana. Como
fun¢do primordial da familia, deve-se apontar, para além da sobrevivéncia material, para a
sobrevivéncia psiquica e afetiva dos membros, seja na seara das familias de origem, seja no
ambito das familias instituidas por adultos que volitiva e reciprocamente se escolhem como
companheiros afetivos — sexuais (MELLO, 2005, p. 33).

Para além da familia paterno-conjugal, formada pelo casal e seus filhos, existem
diversas outras formas de arranjos familiares que serdo, a seguir, citados. O concubinato ou
unido livre designa a situagdo de vida em comum de casais ndo casados, formulando a maioria
dos autores a ideia de que a relag@o apresenta a aparéncia de casamento (OLIVEIRA, 1990, p.
75-85).

Também se entende como a unido com diversidade de sexos com intuito de vida
em comum, sem as formalidades do casamento. E livre ou informal porque nio tém as peias da
celebracdo oficial e dos regramentos estabelecidos na lei para pessoas casadas; em sentido

amplo, as situagdes de vida em comum, de pessoas desimpedidas “solteiras, separadas,
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divorciadas, vitivas”, como as unides paralelas ao casamento ou adulterinas (OLIVEIRA, 2003,
p. 73).

Como o casamento, o concubinato ¢ uma unido de vida entre homem e mulher,
constando entre outros requisitos, a auséncia de matrimonio, uma estabilidade prolongada, a
notoriedade, em que relagdes sexuais ndo sdo preponderantes, se acrescentando a fidelidade e
a dependéncia econdmica (OLIVEIRA, 1990, p. 76-81).

Porém, o Codigo Civil brasileiro de 1916 ndo foi amistoso com o concubinato,
sendo severas as regras com os(as) concubinas(os), o que se justifica pela ansia de preservagao
da familia constituida pelo casamento. A Constitui¢do Federal de 1988 representou uma
expressiva ruptura desse paradigma, prescreveu e relatou que para a protecdo estatal ¢
reconhecida a unido estavel entre 0 homem ¢ a mulher, como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo ao casamento. Entende-se, também, como entidade familiar, a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes (CF/1988, art. 226, §§ 3° ¢ 4°).

Através das transformacdes dos costumes a Constituicdo deu uma nova dimensao a
concepcao de familia, introduzindo, um termo generalizante: entidade familiar. E alargou o
conceito de familia, passando a proteger relacionamentos outros além dos constituidos pelo
casamento; também emprestou juridicidade aos enlaces extramatrimoniais até entdo
marginalizados pela lei, colocando o concubinato sob o regime de absoluta legalidade. As
unides de fato entre homem e mulher foram reconhecidas como entidade familiar, com o0 nome
de unido estavel; a protecdo também se estendeu aos vinculos monoparentais, formados por um
dos pais e seus filhos (DIAS, 2007, p. 156).

A consagracdo da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica
Federativa do Brasil contribuiu para essa evolucao, representando uma conquista decisiva para
a ordem juridica privada na qual o Direito de Familia se insere. A elevacdo desse principio ao
topo do ordenamento alterou substancialmente a estrutura outrora em vigor no direito nacional,
influenciando sobremaneira a interpretacao/aplicacdo dos institutos juridicos.

A constitucionalizagdo do Direito de Familia, impondo a igualdade conjugal e
atribuindo a absoluta prioridade as criancas e adolescentes no grupo familiar, por exemplo, foi
essencial ao processo de humanizacdo das relagdes familiares e a derrocada da estrutura
patriarcal entdo vigente; perdeu seu respaldo com a CF/1988.

Além disso, o modelo adotado pelo constituinte ampliou as formas de organizacao
familiar, possibilitando a protecdo de novas estruturas familiares como a comunidade formada

por qualquer dos pais e seus descendentes e a unido estavel entre o homem e a mulher.
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A afetividade, reconhecida como envolvimento afetivo que possibilita o pleno
desenvolvimento do ser humano, de sua individualidade e de sua privacidade, adentrou no
elenco principioldégico do Direito de Familia como elemento nuclear que reflete a
constitucionalizacdo de modelos de familias eudemonistas e igualitarios.

As familias monoparentais constituem um exemplo de entidade familiar fora do
contexto da conjugalidade. Seja oriunda de uma adocdo singular, seja oriunda de uma
procriagdo medicamente assistida, seja origindria de uma reproducdo natural, sem
reconhecimento do respectivo pai, ou originaria do falecimento de um dos progenitores, a
entidade constituida pelo filho com qualquer ou apenas um de seus pais, configura uma familia,
conforme prevé a CF/1988 no art. 226, § 4° (CHAVES, 2011, p. 98).

Outro conceito de familia ¢ a entidade formada por parentes que ndo sdo pais e
filhos, que se pode chamar de familia anaparental, por exemplo: a convivéncia duradoura de
dois irmdos que reunem esforgos para constru¢do do patrimdnio. Entende-se na doutrina
brasileira que, no caso de falecimento de um deles, ¢ iniqua a solug@o de dividir o patrimonio
igualmente entre todos os irmdos, como herdeiros colaterais, em nome da ordem de vocagao
hereditaria (DIAS, 2007, p. 47).

A familia formada por duas pessoas do mesmo sexo e/ou género, no Brasil, nunca
antes na historia havia sido reconhecida e, de certa forma, protegida pelo Estado. Pelo contrario,
as forcas conservadoras impediam que, qualquer projeto de lei apresentado que versasse sobre
o tema, ja poderia ser considerado natimorto. Por esta razdo, a Suprema Corte brasileira, no ano
de 2011, apds ter sido provocada pelos entes legitimados no proprio texto constitucional,
decidiu pelo reconhecimento juridico das unides entre pessoas do mesmo sexo, em um processo
legitimo e em pleno exercicio da hermenéutica constitucional.

E sabido que ndo ha elo mais forte numa relagio conjugal do que o afeto. Quando
falta amor, nem mesmo o patrimonio é capaz de manter um casal de forma harménica. E tio
somente o amor que da vida a qualquer relacdo. Ora, se ¢ 0 amor o amago de qualquer unido,
como ousam negar o reconhecimento e prote¢do do Estado aos casais homoafetivos? Além
disso, como ¢ possivel a maioria dos parlamentares brasileiros se desonerarem de suas
atribuicdes e de seus compromissos constitucionais ao se recusarem a equiparar as unides
homoafetivas e garantir os mesmos direitos gozados pelos casais heterossexuais aos
homossexuais?

Questionamentos que, na vigéncia da Constituicdo Federal de 1988 sequer

precisariam ser feitos. Por conseguinte, o “termo homoafetivo foi um achado, por ser bastante
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mais expressivo do que homossexual, na medida em que uma parceria afetiva ¢ feita de muito

mais do que sexo” (BARROSO, 2020).

A progressiva aceitagdo social dessa nova realidade passou a exigir respostas da
legislagdo. Mas simplesmente ndo havia regras juridicas contemplando as unides de
pessoas do mesmo sexo. Tal lacuna dava lugar a muitas incertezas para os parceiros
de tais relagdes, que ndo tinham clareza quanto aos seus direitos e obrigagdes.
Algumas duvidas que surgiam: os parceiros homoafetivos tinham direito de herdar um
do outro ou, por ocasido da morte, os seus bens revertiam integralmente para a familia
do falecido? Em caso de separagdo, como deveria ser partilhado o patrimoénio
adquirido durante a convivéncia comum? No caso de um casal gay, era possivel incluir
o parceiro como dependente no plano de satide e na aposentadoria complementar da
empresa? (BARROSO, 2020).

Percebe-se que houve um verdadeiro enfrentamento a toda uma cultura
conservadora e uma oposicdo a jurisprudéncia ainda apegada a um conceito sacralizado de
familia.

Esse fendmeno ndo ¢ isolado e limitado as barreiras territoriais dos Estados, mas
sim, um movimento global que tem alcangado maior protagonismo na contemporaneidade.
Destaca-se também, a recente promulgacdo da lei do “Casamento para todos” na Franga. “Le
mariage pour tous” foi uma lei francesa promulgada em 2013. A Franca, tornou-se o 9° pais
europeu ¢ o 14° pais do mundo a autorizar o casamento entre pessoas do mesmo sexo. Para
além da autorizacao das unides entre homossexuais, houve uma abertura para novos direitos ao
casamento, como a ado¢do e o direito sucessorio. A elaboracdo da lei se deu em nome dos
principios da igualdade e da partilha das liberdades (FRANCA, 2013).

Outro exemplo, foi a decisdo da Suprema Corte norte-americana que, em 2015,
proferiu uma decisdo histérica em que as unides entre pessoas do mesmo sexo e/ou género,
decidindo que, nenhum dos estados dos Estados Unidos da América podem proibir e/ou se
recusar de reconhecer a legitimidade dessas unides (EUA, 2015).

Conforme Luhmann, a consequéncia do amor ¢ o novo autoconceito dos
enamorados, acompanhado de novas autoconcepgdes, ou seja, ndo apenas interpretamos nossas
excitacdes de maneiras diferentes, mas também nossos comportamos de maneiras diferentes. E
isso, tanto em relacdo a n6s mesmos, quanto no convivio com a pessoa amada.

E através do sistema do Direito pode-se construir observacdes sobre a sociedade,
em que a reducdo da complexidade ¢ feita no interior dos sistemas sociais, por meio da
comunica¢do. E a mediacdo por meio do didlogo e da compreensdo faz com que as partes
encontrem solucdes pacificas para a questdo conflituosa e proporciona contentamento entre 0s
envolvidos por estabelecer um acordo satisfatorio devido a ter sido resolvido conforme o desejo

daqueles que fazem parte do conflito.
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Para Luhmann, o amor na sociedade moderna ¢ um co6digo, em que o autor investiga
a construgao social do sentimento “amor” e sua “codificacdo” pela literatura, sendo apresentada
a sua teoria dos sistemas e meios de comunicagdo simbolicamente generalizados, a cerca das
relacdes intimas e suas relagdes com a modernidade, responsaveis pela disseminagao do codigo
“amor”. O autoconhecimento, o a autoconstituicdo de cada individuo € o resultado de uma troca
comunicativa (LUHMANN, 1991, p. 21).

Ressalta-se que a interpretacdo da maternidade e a paternidade como resultados de
uma construcdo afetiva, ndo apenas bioldgica, ¢ o que levou o direito de familia brasileiro a
permitir familias com mais de dois pais ou duas maes, chamadas de familia multicomposta de
amor.

Nesse sentido, em andlise ao voto proferido pelo Ministro Ayres Brito, Hilda
Ledoux Vargas Aratjo assim reflete o posicionamento do magistrado:

A igualdade se imp0s ao preconceito; a liberdade de expressar a afetividade e a
sexualidade venceu os tabus sexuais e as hipocrisias moralistas. O reconhecimento da dignidade
das pessoas e familias homoafetivas que vivenciavam a experiéncia de familias clandestinas, a
margem da tutela juridica, consideradas: “familias mais ou menos”, “quase familias”,
subfamilias ou “familias de segunda classe” trouxe estas pessoas e estas familias a classe dos
iguais. (ARAUJO, 2012, p. 80)

Contudo, ha um problema da mais alta relevancia ndo so para a teoria social, mas
para o pensamento filoséfico moderno de um modo geral a impossibilidade de se avaliar as
emocodes. Os julgamentos morais, ao longo da histdria da filosofia, tém sido uma atribui¢ao
praticamente exclusiva da razdo. A razdo moderna ndo foi apenas separada dos dogmas da
tradi¢do, mas também das emocdes. Isso acabou por criar ndo uma repressao da emog¢ao, como
sugerem as interpretagdes tradicionais, mas uma divisdo institucional entre a razdo e os
sentimentos.

Segundo Giddens, abriu-se um abismo entre ética e emocao. As questoes éticas sao
questdes relativas ao dominio publico, ao passo que as questdes emocionais s3o concernentes
a esfera privada, secreta e intima. O dominio publico inicialmente, um projeto masculino do
qual as mulheres afinal conseguiram participar; sobretudo através da sua propria luta. “A
democratiza¢do da vida pessoal ¢ um processo menos visivel, em parte justamente por nao
ocorrer na area publica, mas suas implicagdes sdo também muito profundas, para o horizonte
ético, politico e institucional da estruturagdo da ordem social” (GIDDENS, 1993, p. 201).

Mesmo assim, o sistema do direito estd em fase de evolu¢do, tendo em vista o

reconhecimento do principio da afetividade que sinaliza a repersonalizagdo do direito, através
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da inser¢@o da pessoa humana no centro protetor do direito. Portanto, a dignidade humana e a
afetividade, dentre outros principios aplicaveis como a igualdade e a solidariedade e a
convivéncia familiar, ao Direito de Familia estdo em conexdo com a liberdade de escolha e a
autonomia privada. Tendo em vista, que a familia tem como fun¢do a realizacdo e o
desenvolvimento de todos os seus membros, na condi¢do de sujeitos de direito dotados de
dignidade, compreendido como principio respeitante a todos e a cada um dos integrantes do

grupo familiar.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A cultura juridica hoje ¢ surpreendentemente diferente daquela da matriz dogmatica
juridica elaborada por Hegel. J4 ndo pensamos que conceitos racionalistas como propriedade,
contrato e casamento podem dar sentido a histéria. O mundo como dizia Georg Simmel possui
uma sociabilidade entre seres humanos a partir de relagdes artificiais (2006). Para nds essa
tendéncia culminou em uma sociedade em que os desejos, as paixdes € 0s corpos exercitam
possibilidades e afinidades, encontros, rapidos e duradouros, que no meio dos riscos, geram
consequéncias, free rider, que merecem ser incluidas no sistema do direito.

Por tudo isso analisamos, brevemente, a partir da bibliografia selecionada nos
projetos de pesquisa, as transformagdes sociais em termos de modelos de familia. Nesse sentido
torna-se relevante a observacdo da alteragdo semantica e cultural ocorrida nos ultimos periodos,
caracterizadas por uma maior independéncia das estruturas religiosas, politicas e familiares.

No final da segunda década do séc. XXI, temos uma tensdo provocada pela
diversidade cultural, principalmente em termos de familia. Nos entendemos que ¢ preciso
tolerancia e atitude de aprendizagem diante desta oportunidade de evolugao, na qual a sociedade
¢ convidada a vivenciar uma pluralidade de identidades e a conviver com novas formas de
agrupamentos familiares, que atualmente sdo constituidas pela afetividade e ideais/concepgdes
sobre o amor que ndo sdo assuntos bioquimicos, mas sociais.

No Brasil, a postura dominante da jurisprudéncia, estd incluindo, aos poucos, no
ambito do Direito de Familia as relacdes homoafetivas, como entidades familiares, sendo um
marco significativo. Iniumeras outras decisdes despontam no panorama nacional revelando a
necessidade de se cristalizar uma orienta¢do que acabe por motivar o legislador a regulamentar
situagdes que ndo mais podem ficar a margem da juridicidade. Consagrar os direitos em regras

legais talvez seja a maneira mais eficaz de romper tabus e derrubar preconceitos.
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A dogmatica do direito de familia com o reconhecimento da afetividade, conforme
demostram as jurisprudéncias que citamos, estd reconhecendo e incluindo a semelhanca entre
as relacdes familiares quais sejam elas familias parentais, monoparentais, pluriparentais,
eudemonista, simultanea, unides estaveis hetero e homoafetiva, analogicamente, como direitos.

Contudo, as unides poliamorosas consentidas, ou seja, o reconhecimento juridico
do poliamor, ainda possui auséncia de tutela juridica, pois neste caso, como vimos, ndo estao
sendo aplicados os principios da dignidade e da afetividade e o exercicio da liberdade e da
cidadania para as pessoas que, consensualmente, resolveram manter relacionamentos nao
convencionais, ndo0 monogamicos.

Por outro lado, a responsabilizacao civil decorrente do abandono afetivo, tema atual
para conclusdes sedimentadas, caminha em inevitavel expansdo e seu efetivo reconhecimento
j& ¢ existente, quando demonstrada a responsabilidade civil que se assenta em trés
indissociaveis elementos, quais sejam: ato ilicito, dano e nexo causal. De modo que, se nao
demonstrado algum deles, torna-se invidvel acolher qualquer pretensdo indenizatoria.
Guardadas as particularidades de cada caso e, evidentemente, respeitando os ditames legais,
esta nova modalidade serve como estimulo a paternidade/maternidade/ responséavel e confere
mais forca ao direito das familias, que ¢ movido pelo principio do afeto, vetor da dignidade da
pessoa humana.

Cabe ressaltar que o multiculturalismo contribuiu e contribui com esses debates,
buscando ampliar o acesso aos direitos humanos das minorias e pode-se afirmar que a sociedade
multicultural tem aberto espago, inclusive juridico, para a liberdade de expressao da orientagao
do desejo sexual. Dessa forma, as novas estruturas familiares, compostas por casais
homossexuais, por exemplo, encontram-se alicer¢adas na diversidade e nas diferencas dentro
da realidade social e juridica, abrangendo, inclusive, questdes previdenciarias.

O reconhecimento de que vivemos na era global em sociedades multiculturais,
compostas de uma pluralidade de identidades, instiga a reflexdo a respeito das dificuldades de
sustentar a importancia da subjetividade para o Direito. Entendida aqui, como constituida por
questdes particulares que percorrem e transformam permanentemente a vida privada de cada
individuo, como ¢ o caso do amor, simbolicamente atribuidas pela coevolugdo sistémica. A
teoria sist€émica, portanto, permite a compreensdo de processos coletivos, empiricamente
constataveis, em que o centro da acdo ndo estd localizado em forgas macro ou
microssociologicas, mas no codigo sistémico do direito.

A partir das teorias de Teubner e Luhmann, da forma especial como concebem a

interagdo dos subsistemas sociais e seus cdodigos o que poderiamos chamar de fricgdes
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subsistémicas, podemos chegar a concepcao de que ndo ¢ apenas a realidade social de atores
que produz o direito, mas o inverso também procede: o direito cria realidade social, no sentido
de que o cddigo enseja que os atores sociais reordenem suas agdes e expectativas conforme a
logica juridica subjacente as interacdes (TEUBNER, 1989).

O sistema do direito de familia, fruto do acoplamento estrutural, entre regra e
sentimento, permitindo que esse direito seja compreendido sob a oOtica de um conjunto de
direitos do cidaddo, que visam ndo somente a valorizacdo da afetividade, mas também garantir
o pleno desenvolvimento de uma vida digna, sem preconceito e discrimina¢do, como um
mecanismo, um ensejo, para atingir a igualdade, no tocante a satisfacdo do desejo pessoal da
singularidade.

Em suma, diante do exposto, percebe-se a necessidade do aprofundamento do tema.
Pois, as relagdes afetivas situam-se num contexto cultural e espago-temporal, que se codifica
de acordo com a semantica propria de época para época, de cultura para cultura. Na sociedade
ocidental, o amor tornou-se uma exigéncia central e um ideal poderoso de realizacdo pessoal.
A identidade constitui uma extensdo da liberdade de escolha entre as multiplas figuras do nosso
tempo, dependendo de uma singularidade que aceita e afirma a sua condigdo instavel, transitoria

e aberta a redefini¢do permanente.
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