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IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO DE FAMILIA E DAS SUCESSOES

Apresentacdo

GT DIREITO DE FAMILIA E DAS SUCESSOES
APRESENTACAO

O IV Encontro Virtual do CONPEDI, realizado no periodo de 09 a 13 novembro de 2021,
teve como temética “ Constitucionalismo, Desenvolvimento, Sustentabilidade e Smart Cities’
proporcionou o encontro de diversos pesquisadores da area do direito.

O grupo de trabalho “Direito de Familia e das Sucessdes’, o qual coordenamos, juntamente
com a professora Denise Schimitt contou com a participagdo de pesquisadores dedicados,
gue abordaram temas importantes para a garantia da dignidade humana, como por exemplo a
sexualidade, a violéncia doméstica, o plangamento familiar dentre outros.

De inicio, Mariana Campos Matoso discorreu acerca da norma gque obriga maiores de setenta
anos a casarem sob o regime de separacdo de bens. Analisando o dispositivo sob a ética do
Estatuto do Idoso e dos principios constitucionais como o da dignidade humana e o da
autonomia, constatou-se a necessidade a revogacgéo de tal norma em decorréncia de sua
inconstitucionalidade.

J& Raphael Rego Borges Ribeiro analisou o caso Oliari and others v. Italy, julgado pela
European Court of Human Rights, onde discutiu-se a possibilidade da Itélia reconhecer o
casamento entre pessoas do mesmo sexo. A Corte decidiu pelo reconhecimento da unido
homoaf etiva, mas reconheceu que o pais ndo era obrigado a celebrar tais casamentos, embora
tenha cobrado o parlamento italiano para a edi¢do de uma norma a respeito.

“Adocao de idosos: realidade ou expectativa?’ Foi 0 questionamento levantado por Frederico
Thales de Araljo Martos, Marina Bonissato Frattari e Claudia Gil Mendonga. No artigo, os
Autores discutiram temas como a relagéo de parentesco e a familia substituta, a adogdo no
direito brasileiro e os direitos dos idosos, a fim de investigar a possibilidade da adogéo de
pessoaidosa no Brasil.

Silvio Hideki Yamaguchi e José Sebastido de Oliveira discorreram em seu trabalho acerca da
protecdo dos direitos da personalidade no instituto do divércio impositivo. A problemética



tentou responder se a imposi¢do do divércio a fim de proteger o conjuge interessado na
dissolucdo do matriménio, é de fato um instrumento de efetivacdo dos direitos da
personalidade.

No artigo “Casamento bilateral, divorcio unilateral”, Luiz Felipe Rossini e Tercio Felippe
Mucedola Bamonte teceram um histérico a respeito da dissolucéo matrimonial, desde a sua
impossibilidade até o presente momento, em que o direito ao divércio € visto como
potestativo e ilimitado.

JA Natan Galves Santana e Tereza Rodrigues Vieira analisaram a importancia da protecéo
psicoldgica de criancgas e adolescentes quando vitimas de alienacéo parental. Concluiram que
a lei vigente que versa sobre o assunto néo é efetiva o suficiente e deve ser modificada e
atualizada a fim de garantir a protecdo integral da crianca e do adolescente.

Os Autores ainda contribuiram com outro artigo para o grupo de trabalhos, intitulado
“Flexibilizacdo dos requisitos para o reconhecimento de unido estavel de casal homoafetivo:
uma contribuic¢éo para o debate”. Argumentaram que o requisito “publicidade’ do art. 1723
do Cadigo Civil deve ser flexibilizado quando se trata de casal homoafetivo, haja vista que a
sociedade ainda € altamente preconceituosa e muitos casais homoaf etivos escondem a relacéo
pelo medo do preconceito.

As pesquisadoras Juliana Luiza Mazaro e Valéria Silva Galdino Cardin contribuiram acerca
das novas configuracdes familiares, no que concerne ao dever de fidelidade e coabitacdo.
Segundo €elas, aformacdo de uma familia deve atentar-se a assisténcia mutua, a solidariedade
e ao afeto, do que a coabitacdo por si sb.

Matheus Teixeira Da Silva, por sua vez, utilizando-se do direito comparado, analisou de que
forma ocorreu o reconhecimento do casamento de pessoas do mesmo sexo no Brasil e em
Portugal. Concluiu, que apesar de ambos terem garantido esse direito aos casais
homoafetivos, Portugal trilhou o melhor caminho, pela via legidativa, enquanto o congresso
brasileiro manteve-se inerte cabendo ao judiciario garantir e proteger os direitos
fundamentais.

Ja Dirceu Pereira Siqueira e Luciano Matheus Rahal contribuiram para 0 grupo com um
trabalho a respeito da disciplina fisica corretiva em criangas, buscando compreender quais
s80 0s impactos gerados nas criancas e como o castigo fisico configura afronta aos direitos da
personalidade.



Barbara Teixeira de Aragdo e André Studart Leitdo analisaram o casamento e o divorcio sob
a Otica da modernidade liguida. Observando o crescente nimero de divorcios e a diminuicéo
de casamentos, nota-se a fragilidade dos relacionamentos na pdés-modernidade, sendo cada
vez mais visivel a atualidade dos conceitos de Bauman.

A diversidade e atualidade dos temas abordados no grupo demonstram que 0 encontro
objetivou instigar a reflexéo dos participantes acerca do Direito de Familia e das Sucessoes.

As entidades familiares estdo em constante transformacéo e portanto, o direito deve
acompanhar essa evolucdo a fim de proteger estaimportante instituicéo da sociedade.

Dra. Vaéria Silva Galdino Cardin (UNICESUMAR/PR e UEM/PR)

Dra. Denise S. S. Garcia (Universidade do Vale do Itajai)



NOVAS CONFIGURACOES FAMILIARES E OS DEVERES DE FIDEL|DADE E DE
COABITACAO

NEW FAMILY CONFIGURATIONSAND THE DUTIESOF FIDELITY AND
COHABITATION

Juliana LuizaMazaro 1
Valéria Silva Galdino Cardin 2

Resumo

O artigo apresenta a evolucdo do conceito de familia e da protecdo dos direitos da
personalidade de seus membros. Ainda, objetiva verificar como a tecnologia tem sido um
fator importante na modificacéo da forma que as pessoas se relacionam, como em relacéo a
fidelidade. E como afeto se tornou elemento imprescindivel na formacédo da familia e que a
coabitacdo ndo pode ser mais vista como o dever e ter o mesmo domicilio, mas sim no dever
de prestar assisténcia e solidariedade para os entes familiares. Foi utilizado o método tedrico,
com arevisao bibliografica de obras cientificas, doutrina e legislacéo.

Palavr as-chave: Entidades familiares, Fidelidade, Coabitacdo, Direitos da personalidade

Abstract/Resumen/Résumé

The article presents the evolution of the concept of family and the protection of the
personality rights of its members. It aims to verify how technology has been an important
factor in modifying the way people relate, such as in relation to loyalty. As affection, it has
become an essential element in the formation of the family and that cohabitation can no
longer be seen as a duty and having the same domicile, but as a duty to provide assistance
and solidarity to family members. The theoretical method was used, with a bibliographic
review of scientific works, doctrine and legislation.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Family entities, Loyalty, Cohabitation, Personality
rights

1 Doutoranda em Direito pela UNICESUMAR (2019-2022); Bolsista parcial PROSUP/CAPES pelo Programa

de Pés-Graduacéo stricto sensu em Ciéncias Juridicas da UNICESUMAR; Mestre em Ciéncias Juridicas pela
UNICESUMAR,;

2 Pés-Doutora em Direito pela Universidade de Lisboa; Doutora e Mestre em Direito das Relages Sociais pela
PUC-SP; Docente da UEM e do Doutorado e Mestrado em Ciéncias Juridicas da UNICESUMAR
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1 INTRODUCAO

E no seio familiar que a pessoa se desenvolve e tem as suas primeiras relacdes
interpessoais, contato com a cultura e com os costumes, que sdo responsaveis pela construcéo
da personalidade individual e coletiva do sujeito, que tem a protecdo juridica do Estado.
Contudo, este pode limitar autonomia dos entes familiares, que ndo seguem o padrdo
heteronormativo, que € o que foi reconhecido pelo nosso ordenamento juridico.

Um dos objetivos desta pesquisa é estudar a evolugédo da concepcao, dos costumes e
dos modelos familiares, tendo em vista os reflexos sociais, juridicos e culturais para 0s seus
membros, para a sociedade e para o Estado. Logo, € importante compreender como essas
transi¢bes ocorreram, bem como influenciaram na promocdo e na protecdo dos direitos da
personalidade dos seus membros.

Pretende-se verificar ainda, como os avangos tecnoldgicos dos dispositivos eletrénicos
individuais, da rede mundial de computadores (internet), das redes sociais, dos aplicativos e
das midias de comunicacdo alteraram as relacdes familiares, como por exemplo, no elemento
formador que é o afeto, a fidelidade e quanto a concepcéo de coabitacéo.

Neste contexto surgiu a infidelidade virtual que infringe um dos deveres do casamento
e da unido estavel, uma vez que seguimos o padrdo monogamico em nosso ordenamento
juridico. Esta acaba por atingir alguns direitos da personalidade, como por exemplo: o direito &
honra, o direito & imagem perante a sociedade, o direito a intimidade de quem é exposto, a
autonomia, etc.

Nesta pesquisa foi utilizado o método tedrico que consiste na consulta de obras, artigos
de periddicos, documentos eletrdnicos que tratam do tema, iniciando a partir da evolugdo
histérica do conceito de familia, sua estrutura e o papel da tecnologia e da internet nas

experiéncias dos entes familiares.

2 DA EVOLUCAO HISTORICA DA FAMILIA

Inicialmente a pesquisa traz & discussdo de como ocorreram as primeiras formacoes
familiares, a regulamentacdo dos direitos, obrigacdes e funcdes dos seus membros, quem
detinha o poder e como esta era exteriorizada perante a sociedade.

As primeiras relaces humanas ocorreram na era primitiva, periodo em que as

entidades familiares seguiram o modelo matriarcal, ou seja, a mulher era o centro das decisdes
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e da organizacgdo, uma vez que os homens (pais) eram ndémades, muitas vezes desconhecidos e
néo criavam lacos com os filhos (HINORAKA, 2019).

O matriarcado foi assim, por um breve momento o modelo familiar adotado pelos
primeiro grupos familiares, sendo suprimido pelo patriarcado, que perdurou até a atual
Constituicdo Federal.

O patriarcado surgiu quando os individuos, principalmente os homens, comegaram a
acumular bens e reconheceram os seus descendentes, pois seriam aqueles a quem deixariam o
seu patriménio. Nesta realidade, as mulheres assumiram um papel secundario de esposas,
perdendo sua representatividade social, relegadas aos cuidados da casa e da prole, sem poder
decisorio (HIRONAKA, 2019).

O modelo patriarcal se fortaleceu na Antiguidade Classica, pois neste periodo se
tornou fator estruturante das chamadas cidades-estados gregas e no civitas do Império Romano,
periodo em que o0 homem detinha o titulo de cidaddo e possuia patriménio proprio, se colocando
em uma posi¢do hierarquica acima de qualquer outra pessoa da familia, considerado o senhor
da casa, da vida e da morte de sua esposa, filhos e escravos (pater familiae), ou seja, 0 Unico
gue possuia capacidade juridica para exercer direitos sobre os demais membros, restando
apenas o dever de submissao destes (SZANIAWSKI, 2005).

O modelo da familia grega e romana garantiu a manutencdo do pater familiae, além
do casamento ser uma transacdo comercial entre o pai da noiva e o seu pretendente. Para Michel
Foucault (1985, p.79) era

[...] uma prética destinada a assegurar a permanéncia do oikos, cujos atos
fundamentais e vitais marcavam, um, a transferéncia para 0 marido da tutela
exercida até entdo pelo pai e, 0 outro, a entrega efetiva da esposa ao cénjuge.

Ele constituia, portanto, uma transicdo privada, um negécio realizado entre
dois chefes de familia [...].

A gueda de Roma e a ascensdo cristd na ldade Média ndo alterou este cenario, sendo
que a Igreja Catdlica com base nos ensinamentos biblicos ainda destinaram ao género
masculino todos os beneficios do matriménio, o dever de submissdo da mulher, o controle sobre
0 patrimonio do casal, sendo a familia disciplinada pela religido. Ainda, neste periodo a
Reforma Protestante rompeu a hegemonia catdlica e alguns paises europeus estabeleceram o
Estado Laico, como por exemplo, a Holanda, que em 1580 instituiu o casamento civil
(PIALARISSI, 2007).

A partir dos seculos XVI, XVII e XVIII a burguesia chegou ao poder e acabou

determinando as regras de formacao da familia, que eram bastante diferentes daquelas com as
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quais a sociedade estava costumada (que eram impostas pelo clérigo e pela nobreza, ambos em
decadéncia), mas ndo deixaram ao mesmo tempo de manter certos costumes como por exemplo,
0 matrimdnio por interesses sociais e por status. Além disso, foram os responsaveis pela
separacdo do direito em publico e privado, o que alterou significativamente as relacdes sociais,
inclusive, o direito de familia. (FOUCAULT, 1985).

A trajetoria juridica da familia no Brasil iniciou no periodo em que o pais ainda era
colénia de Portugal, situacdo que perdurou por mais de 300 anos e o0 modelo seguido era o
portugués, que era pautado nas normas burguesas, patriarcais e capitalistas vigentes,
encontradas nas Ordenacdes Filipinas e Manuelinas, cujas regras eram vinculadas ao direito
canonico. Enquanto colbnia, a protecdo das entidades familiares foi essencial, visto que era o
verdadeiro fator colonizador e estruturador da sociedade, o responsavel pelo exercicio da
justica, o controle da politica e a principal produtora das riquezas (SCOTT, 2009).

O Brasil Imperial ndo disciplinou de forma diferente, tendo em vista que a Constituigcao
Outorgada de 1824, tornou a religido Catolica Apostdlica Romana como a oficial, sendo o
homem o detentor de todos os direitos sobre os demais membros, sendo o vinculo matrimonial
indissoluvel (SAMARA, 2002).

Na Proclamacdo da Republica em 1889 entrou em vigor o Decreto n® 181 de autoria
de Rui Barbosa, que inovou ao afastar as regras do direito canonico do casamento, do divorcio
e do patrimdnio conjugal, trazendo-as para o ambito civel, mudancas que s6 foram possiveis
pela declaracdo de laicidade do Estado.

Em 1891, a promulgacédo da nova Constituicao tornou o casamento civil a Gnica forma
familia reconhecida e a decretacio do divorcio em algumas situagdes excepcionais?, incluindo
a separacéo de corpos e o fim do regime de bens (OLIVEIRA, 2005), sem a possibilidade dos
ex cdnjuges contrairem novas nupcias.

O Codigo Civil de 1916 ndo apresentou qualquer novidade, uma vez que estava
alinhado aos ideais do século XIX, tendo sido elaborado segundo a doutrina iluminista,
inspirado no Cadigo de Napoledo Bonaparte de 1804 e no Codigo Civil Alemdo, de 1900. A
verdade é que so foi mantido o esteredtipo “[...]Jdo modelo monog&mico patriarcal, estruturado
sob a chefia do elemento masculino, a quem todos os demais membros da familia deviam
obediéncia e respeito” (OLIVEIRA, 2005, p.105).

! Somente era autorizado nas hipoteses dos art. 82 do Decreto n® 181/1890: “Art. 82. O pedido de divércio sé pdde
fundar-se em algum dos seguintes motivos: § 1° Adultério; § 2° Sevicia, ou injdria grave; § 3° Abandono voluntario
do domicilio conjugal e prolongado por dois anos continuos; § 4° Mdtuo consentimento dos conjuges, se forem
casados h4 mais de dois anos”.
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Somente em 1962 ocorreu uma mudanca significativa com a publicacdo do Estatuto
da Mulher Casada (Lei n® 4121/1962) que ocorreu apo6s a intensa luta do movimento feminista.
Essa nova norma juridica garantiu as mulheres a capacidade civil, visto que, pelo Cadigo Civil
de 2016 eram consideradas incapazes, estando sob a tutela dos maridos. A partir desse Estatuto
elas participariam dos encargos familiares em igualdade de condigdes com o conjuge varéo,
podendo trabalhar sem necessitar da autorizacdo desse, bem como, tiveram o direito a heranca
e de pleitear a guarda dos filhos (MOURA; FUNADA, 2019).

A Constituicao Federal atual que redesenhou os contornos da concepc¢éo de familia e
de seus direitos no Brasil, pois consagrou a igualdade formal e material entre 0s géneros, além
de considera-la em seu texto como a base da sociedade e que merece a protecao do Estado, mas
sem impor gue a sua formacédo aconteceria pelo casamento civil, como as anteriores fizeram.
Houve o reconhecimento da unido estavel e da entidade monoparental, o que também permitiu
a interpretacdo ampliativa e exemplificativa do conceito de familia e da sua composigéo,
protegendo todas as categorias de familia e de seus membros, dentro de uma perspectiva da
dignidade e da autonomia (HIRONAKA, 2019; OLIVEIRA, 2005).

Em 2002, com a vigéncia do atual Codigo Civil, quase um século ap6s o primeiro,
reforcou a igualdade de direitos e deveres no ambito familiar, “[...] de forma que a familia se
tornou uma entidade de comunhéo plena, em que os conjuges dividem todos os encargos e
beneficios, sejam financeiros, sociais ou afetivos” (MOURA; FUNADA, 2019, p. 85).

Essa posicdo da Lei Fundamental brasileira, apoiada por uma interpretacdo nao
discriminatoria do Supremo Tribunal Federal, possibilita que nenhuma espécie de entidade
familiar e de seus membros sejam excluidos da protecao legal, dado que as relages evoluiram
com as mudangas socioculturais. Por exemplo, a tecnologia ha pelos menos trés décadas tem se
confirmado como um importante mecanismo de alteracdo das dinamicas relacionais, inclusive,
na area da familia.

A familia, como grupo social, também sofreu interferéncias advindas dessas

mudancas, conforme Elisangela Padilha e Carla Bertoncini (2017, p. 110):

[...] familia e sociedade conjugam-se em uma relacdo sistémica. Vale dizer, as
relagBes familiares devem ser analisadas a luz das transformagdes no ambito
social, politico e econdmico. N&o se deve olhar para a familia como uma
estrutura fixa no tempo. [...] torna-se necessaria a compreensdo da dindmica e
complexidade das modificacdes sociais perpetradas pelo avanco tecnolégico,
cientifico e cultural a fim de abrir espaco para esses novos arranjos familiares
suscetiveis as influéncias da nova sociedade.



Denota-se que a tecnologia abriu novos espagos de comunicacgdo, permitindo a
construcdo de novos signos que resultaram em uma ampliacdo da vida social, cultural,

econdmica e politica da pessoa (LEVY, 2010).

3 DO CONCEITO DE FAMILIA E A IMPORTANCIA DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE

A formacdo da familia evoluiu com a mudanca dos costumes, da cultura e do
desenvolvimento tecnoldgico, absorvendo as contribui¢cbes positivas e negativas dos
aplicativos, das midias de comunicacdo, das redes sociais e da rede mundial de computadores.

Para Augusto César Belluscio (2002) a familia precisa ser compreendida em dois
sentidos, a primeira acepcao é a ampla, em que a relacao de parentesco diz respeito a todos 0s
individuos que possuem entre si um vinculo juridico, como por exemplo, 0s ascendentes, 0s
descendentes e os colaterais. O segundo é o sentido estrito, em que o termo familia somente
pode ser aplicado aquele grupo de pessoas que possui apenas um ndcleo paterno-filial, ou seja,
composto pelo casal e pelo(s) filho(s) e cuja importancia social supera a juridica, pois € o centro
das principais relagdes interpessoais de seus membros, onde ocorre o desenvolvimento inicial
da personalidade da pessoa (BELLUSCIO, 2002).

Assim, a concepcdo de familia tem como elemento formador a afetividade e é
imprescindivel na formacdo psiquica do sujeito, conforme Rodrigo da Cunha Pereira (2017, p.
19):

O Direito a partir da influéncia da psicanalise, ndo pode deixar de considerar
a familia como uma estruturacdo psiquica, para apreender mais
profundamente as relagdes que pretende legislar e ordenar. Caso contréario, 0
Direito de Familia continuara sem encontrar a melhor adequacao a realidade.
[...] E exatamente por compreender-se a familia como estruturacio psiquica e,
portanto, como nucleo formador do sujeito, locus do amor e da afetividade
irradiador de direitos e deveres, norteados pelo principio da responsabilidade
e solidariedade, que as novas estruturas parentais e conjugais passaram a ter
um lugar no nosso ordenamento juridico.

A familia era conceituada no direito romano “[...] es el grupo social integrado por las

"2 esse paradigma perdurou

gentes que viven em uma casa, bajo la autoridade del serior de ella
durante toda a Antiguidade Classica e a Idade Média, cuja sociedade se estruturava nos moldes

patriarcais (BELLUSCIO, 2002, p. 5-6). Porém, esse arquétipo foi se modificando como pode

2¢[...] é o grupo social formado pelas pessoas que moram em uma casa, sob a autoridade do senhor dela” (tradugio
livre).
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ser observado no topico anterior, sendo que no presente j& se encontram reconhecidas as
seguintes familias: oriunda da unido estavel, monoparental, homoafetiva, a transafetiva, a
mosaico, anaparental, etc., havendo apenas uma resisténcia quanto as familias poliafetivas.

Diante disto, parece mais acertado que a entidade familiar seja conceituada como o
nacleo de desenvolvimento da pessoa, independentemente de qual é a sua origem, concepcao,
e estrutura, advinda da vontade de seus membros de estarem unidos pelo afeto reciproco de
constituir uma familia (TEPEDINO, 2016).

A Constituicao Federal definiu em seu texto apenas algumas das espécies de entidade
familiar existentes e de forma sucinta no art. 226, e seus paragrafos, definiu a unido estavel e a
unidade familiar monoparental, o que levou a discusséo pelos doutrinadores se seria um rol
taxativo ou exemplificativo. Ao que parece 0 segundo entendimento prevaleceu o
entendimento exemplificativo devido a sentenca proferida pelo STF na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 4277, que deu nova interpretacdo ao texto constitucional ao considerar
a unido estavel para casais homossexuais e mais tarde o reconhecimento do direito ao casamento
civil pela Resolucdo n® 175/2013 do Conselho Nacional de Justica (MAZARO; CARDIN,
2020).

Augusto César Belluscio (2002, p. 23) conceitua “el derecho de familia es el conjunto
de normas juridicas que regulan las relaciones familiares™. Além disso, a dignidade da pessoa
humana, a liberdade, a autonomia e a igualdade sdo direitos personalissimos inseridos
intimamente a protecéo juridica da pessoa e daqueles com quem tem algum vinculo.

Contemporaneamente, assim como em outras searas juridicas, o direito de familia foi
reconstruido para inserir a pessoa como sujeito central na esfera protetiva dos Estados. Assim,
a instituicdo familiar superando o modelo patriarcal, passou a se preocupar com todos 0s seus
membros enquanto pessoas detentoras de direitos, dignidade e que deveriam ser tratados de
forma isonémica (ARAUJO; MATOS; SOBREIRA, 2020).

Essa repersonalizacdo do direito de familia levou a uma maior preocupacdo com a
tutela dos direitos da personalidade de seus membros, que podem ser afetados positiva ou
negativamente pelas relacGes familiares, isto, porque estes sdo responsaveis pela promogéo de
desenvolvimento das potencialidades do individuo (TEPEDINO, 2019).

O ndcleo familiar é essencial para o desenvolvimento psicossocial da pessoa, seu

primeiro espaco relacional e de aprendizagem cultural, em que ha a passagem das tradi¢des, na

3 “Q direito da familia € o conjunto de normas legais que regulam as relagdes familiares” (tradugdo livre).
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qual acontece um constante processo de reconstrucdo de signos, que formam um organismo
unico (FIUZA; POLLI, 2015).

O que se percebe apos a leitura acerca da evolucdo histdrica do direito de familia é que
o direito a autonomia foi uma das suas principais conquistas. O Estado, portanto, ndo tem o
conddo de interferir diretamente em uma entidade familiar, exceto se a intervencdo for para
promover os direitos individuais de seus membros e somente, se houver uma repercussao social

caso seja omisso, é o que afirma Paulo Lébo (2019, p. 123):

O principio da liberdade diz respeito ndo apenas a criacdo, manutencdo ou
extingdo dos arranjos familiares, mas a sua permanente constituicdo e
reinvindicagdo. Tendo a familia se desligado de suas fungdes tradicionais, ndo
faz sentido que o Estado interesse em regular deveres que restrinjam
profundamente a liberdade, a intimidade e a vida privada das pessoas, quando
ndo repercutem no direito geral.

Portanto, parece acertado afirmar que a concepcdo de familia esta em constante
evolucdo, acompanhando as mudancas socioculturais e o direito tenta assimilar esse
desenvolvimento, principalmente para que consiga promover a personalidade dos membros das
diversas entidades familiares ja reconhecidas e as que lutam por este, garantindo assim o

exercicio de uma vida digna e da efetivacao dos direitos da personalidade.

4 DAS NOVAS RELACOES FAMILIARES ORIUNDAS DO DESENVOLVIMENTO
TECNOLOGICO

Os dispositivos tecnoldgicos, as midias sociais, 0s aplicativos e a inteligéncia artificial
desencadearam grandes mudangas comportamentais na sociedade contemporanea, alteraram as
fronteiras do real e do virtual, reconstruiram experiéncias e signos, muitas vezes tornando
imprevisivel o futuro das relacGes interpessoais e familiares.

A ideia de que o casamento era algo natural do ser humano, a maneira de constituir uma
comunidade, ou seja, se fundava em trés principios: a) pelo principio de uma relacéo dual —a
dois, a essencialidade da procriacgdo entre homem e mulher, na criagéo da prole por ambos, pela
assisténcia e troca de prazeres reciproca; b) o principio da relagdo universal impunha que as
napcias eram obrigatdrias, tendo em vista que é natural e Gtil a todos os envolvidos e a sociedade
em geral; ¢) o principio da relacéo singular, que por sua vez, ditava que o vinculo conjugal era

0 responsavel para definir a existéncia da familia (FOUCAULT, 1985).
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Com base nesses preceitos e a naturalizacdo do casamento as pessoas se sentiam
compelidas a formar uma familia, como a Unica maneira de estarem inseridas de fato na
sociedade, seguindo as normas preestabelecidas, como a fidelidade e a coabitacdo, pois, assim,
estariam contribuindo por um “bem maior”, o sistema cis-heteronormativo.

Hoje, a tecnologia atua nas relagGes pessoais e sociais dos individuos, isso gerou inovagao
das demandas socioculturais, que tem exigido do sujeito novas formas de ser e estar no mundo,
inclusive no ambito familiar, que afetam a construcdo da personalidade humana e, como
consequéncia, obrigam ao ordenamento juridico de um Estado a repensar a maneira de proteger
0s bens juridicos mais importantes das pessoas como, por exemplo, a intimidade e a
privacidade, a honra, a imagem, entre outros, que compde os direitos da personalidade
(PADILHA; BERTONCINI, 2017).

Assim, faz-se necessario analisar as alteracdes que ocorreram na configuracdo familiar,
como a infidelidade virtual, a flexibilizacdo da coabitacdo pelo relacionamento exclusivo no

ciberespaco e como funcionaria a relagdo humano-rob0.

4.1 Infidelidade virtual

A fidelidade tem sido tratada como dever no direito de familia desde os seus
primérdios, primeiramente relacionada a conservacao da honra e do patriménio conjugal. Mais
tarde defendida como um dever que garante a relacdo de confianga entre os parceiros durante o
casamento. Contudo, para compreender o que seria a infidelidade virtual é preciso analisar o
instituto social da monogamia, como o dever de se relacionar afetiva e/ou eroticamente apenas
com aquela pessoa com quem contraiu as npcias.

A palavra matrimonio tem origem no latim, da unido do termo “matris”, que significa
mae e de “munus”, cuja ideia seria de um encargo ou uma carga, que recaia sobre a mulher, ou
seja, amée (BELLUSCIO, 2002).

A monogamia é uma caracteristica do matrimdnio que resulta de uma doutrinacdo
religiosa das pessoas, obrigatoria em muitas sociedades que proibem a poligamia e/ou a
poliginia (BELLUSCIO, 2002), como ocorre no Brasil, que reconhece ao concubinato impuro,
apenas os direitos hereditarios dos descendentes e de propriedade do concubino sobrevivente

que participou da construcio do patrimonio*, mas ndo reconhece legalmente as familias

4 Recentemente, o STF no Tema 526 que o concubinato ndo se equipara as unides estaveis e ao casamento para
fins de protecdo estatal “E incompativel com a Constituicdo Federal o reconhecimento de direitos previdenciarios
(pensdo por morte) a pessoa que manteve, durante longo periodo e com aparéncia familiar, unido com outra casada,
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paralelas e as poliafetivas, marginalizando os direitos de familia e a autonomia de seus
membros.

Historicamente, o dever de fidelidade seria uma consequéncia ldgica da monogamia,
que ainda € tratado como um valor, algumas vezes até como principio, estruturante do direito
de familia. Uma postura, sem divida, conservadora que por muito tempo também foi o meio
regulador das questdes patrimoniais (FIUZA; POLI, 2015).

Desde o Cddigo de Hamurabi, acerca de 1700 a.C., a fidelidade deveria,
principalmente, ser respeitada pela mulher e a traicdo poderia afetar a prole, fazendo com que
os filhos fossem considerados ilegitimos, ou seja, que ndo eram de seu marido, portanto,
afetando o patrimonio familiar. Por isso, no 8129 da lei mencionada era autorizado ao consorte
varao matar a esposa adultera e seu amante, “se a mulher de um homem for surpreendida em
flagrante com outro, ambos devem ser amarrados e jogados na agua, sendo que se 0 marido
perdoar a esposa, o rei perdoaria o amante dela”, em determinados casos poderia ser aplicado
uma multa aos adulteros e seus amantes antes da condenagéo a morte (HINORAKA, 2019, p.
27).

No momento em que o direito civil colocou a pessoa como o principal “objeto” da sua
protecdo e superou a Gtica patrimonialista das legislacOes civilistas, que antes primavam pela
preservacao da propriedade em detrimento do individuo, valorizou os bens juridicos imateriais,
sendo os mais importantes direitos da personalidade (a vida, a liberdade, a autonomia, a
dignidade, dentre outros). Diante dessa mudanca de paradigma, o direito de familia também
precisou se reorganizar para atendé-lo, estabelecendo que o bem-estar dos membros acima de
seus bens materiais, contudo, a legislagdo ndo acompanhou completamente esta evolugéo, no
Brasil por exemplo, o dever de fidelidade (art. 1.566, inciso | do Codigo Civil), por
consequéncia a monogamia, ainda sdo deveres legais entre os conjuges e companheiros
(ARAUJO; MATOS; SOBREIRA, 2020).

Desde o Decreto n° 181/1890 o adultério é motivo para o divorcio, sendo que essa
norma estabelecia que o conjuge infiel ndo poderia se casar com o seu amante, tendo em vista
que o vinculo conjugal sé se findaria com a morte, para evitar a conspiracdo para o0 homicidio
de um dos companheiros o Codigo Civil vigente, no art. 1.521, inciso VI proibe o casamento
do cOnjuge sobrevivente com aquele que atentou, tenha sido o delito consumado ou tentado,

contra a vida do seu consorte.

porquanto o concubinato ndo se equipara, para fins de protecao estatal, as unides afetivas resultantes do
casamento e da unido estavel” (Grifo das autoras).

49



A infidelidade foi tipificada no atual Codigo Penal no art. 240, sendo revogada apenas
em 2005. Mas ela ainda € um motivo para o divdrcio, mas ndo para uma persecucgdo penal, por
tornar insustentavel a vida conjugal. Além disso, desde a Emenda Constitucional n® 66/2010
foi abolida a culpa como um dos requisitos do divorcio litigioso.

A fidelidade é uma espécie enquanto a lealdade é género, uma ideia que visa proibir
que um individuo se envolva de maneira emotiva e/ou sexualmente com terceiro, alheio ao
matrimonio ou a unido estavel®. O objetivo é a manutencio da confianca entre eles, que se
quebrada levaria o consorte traido a sensacao de desvalorizacdo como pessoa (LANDO, 2017).

Essa imposicdo normativa ndo impediria, contudo, que um ou ambos 0s cOnjuges
fossem infiéis, até porque “a fidelidade ou a infidelidade ¢ uma escolha pessoal, insuscetivel do
controle do Estado e do Direito”, até pela inviabilidade da fiscalizagao, pela quantidade
populacional em si e, agora, com o contributo da tecnologia que trouxe a possibilidade de uma
pessoa trair o seu cdnjuge ou companheiro no ambiente virtual, além do mundo fisico (FIUZA;
POLI, 2015, p. 161; LANDO, 2017).

A infidelidade virtual surgiu no século XX com o desenvolvimento da rede mundial
de computadores, dos dispositivos eletrdnicos (computadores pessoais, smartphones) e de
aplicativos de relacionamento, que, além das facilidades de acesso e manuseio, ainda, garantem
0 anonimato entre os seus usuarios. Ela ocorre por meio de e-mail, chats e sites especializados
em encontros, acessiveis pelos computadores, pelo uso de aplicativos, sendo que esses Ultimos
se tornaram populares, apos 2009, quando as lojas de aplicativos para celular passaram a ser
criadas, como, por exemplo, a Apple Store e o Google Market Place (LANDO, 2017,
MORELLI; SOUZA, 2017).

A experiéncia proporcionada por esses programas e plataformas de encontros e
relacionamentos é bastante atrativa, uma vez que, 0 anonimato, a invisibilidade e a possibilidade
de se criar um perfil/pessoa ou um avatar com identificacdo e caracteristicas diferentes das reais
oportuniza interagdes entre individuos que seriam evitadas de outra forma, como a homossexual
(MORELLI; SOUZA, 2017).

Todavia, é valido lembrar que nem todos os usuarios buscam por sexo casual, mesmo

gue em menor nimero, ha aqueles que procuram por um relacionamento romantico duradouro.

°> Nao obstante a legislacdo ndo impor a esta entidade familiar o dever de fidelidade, tdo sé o de lealdade (art. 1724
do Cddigo Civil), a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica entende que o dever de fidelidade é um dos
requisitos para configuragdo da Unido Estavel, na decisdo do REsp 1.157.273, a Relatora Ministra Nancy Andrighi
aponta “A andlise dos requisitos insitos a unido estavel deve centrar-se na conjunc¢ao de fatores presentes em
cada hipotese, como a affectio societatis familiar, a participacdo de esforcos, a posse do estado de casado, a
continuidade da unido, a fidelidade, entre outro” (grifo das autoras).
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E com isso, percebe-se que a tecnologia trouxe uma mudanca comportamental quanto ao
namoro, as experiéncias de se conhecer e criar uma intimidade que ocorria apenas no meio
fisico, passando a acontecer no ciberespaco (SILVA; SILVA JUNIOR; COUTO, 2020).

Assim, o que se verifica é que a concepc¢éo da infidelidade como algo fisico, ou seja,
que tem a necessidade de uma relacéo direta entre o parceiro infiel e uma terceira pessoa alheia
ao seu relacionamento, ndo pode ser mais a Unica, pois a quebra de confianca pode ocorrer por
meio de qualquer ato que cause um sentimento de descrédito de um consorte em relacdo ao
outro, como o virtual.

Neste sentido Giorge Andre Lando (2017, p. 241):

[...] a fidelidade ndo estd limitada ao ato sexual, pois a maior ameaca da
infidelidade ndo esta no relacionamento sexual, e sim, na trai¢cdo da confianca
[...] é certo que o ato sexual extra relacionamento ird caracterizar ao
descumprimento do dever conjugal, mas ndo s6 0 comportamento sexual entre
um dos consortes com terceiro teria esse potencial.

Além disso, o sexo virtual ou cibersexo € uma realidade, que pode ser conceituado
como “/...J el acto en el que dos 0 mas personas interactian con mensajes explicitos que
describen una experiencia sexual aprovechando los recursos de las Tecnologias de
Informacion y la Comunicacion”®.

O ato virtual se utiliza de imagens (fotografias e videos) por meio assincrono e
sincrono (video chamadas), por mensagens de texto (sexting), que sdo estimulantes suficientes
para algumas pessoas, liberando as mesmas rea¢Ges quimicas que 0 sexo experimentado
fisicamente (SANCHEZ, 2016, p. 45).

Soma-se a isso, 0 alto desenvolvimento tecnolégico pelo qual a sociedade esta
passando, 0 uso de avatares em ambientes de simulacgdo da vida real e o uso de wearables que
transmitem impulsos sensoriais aos usuarios. Assim, o ciberespaco tem se mostrado um meio
bastante fértil para a construcdo de relacionamentos, inclusive, agueles que derivam da quebra
do dever de fidelidade, acarretando na infidelidade virtual (PIALARISSI, 2007).

Diante do exposto, é possivel afirmar que a fidelidade consequente ao matriménio e a
monogamia conjugal, ainda é tratado como uma obrigacdo no nosso direito de familia, nem
sempre respeitado, visto que a infidelidade fisica ou virtual é uma realidade social, que pode
gerar lesdo a confianca e leséo aos direitos da personalidade do conjuge que foi traido, quanto

a sua honra, intimidade e dignidade.

6 «[...] ato em que duas ou mais pessoas interagem com mensagens explicitas que descrevem uma experiéncia
sexual aproveitando os recursos das Tecnologias de Informagdo e da Comunicagdo” (tradugéo livre).
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4.2 Da mudanga conceitual da coabitacdo e do dever de afeto

A coabitacdo dos cbnjuges e companheiros também tem sido considerada um dever do
matriménio e da unido estavel, estabelecido historicamente pela legislacdo, todavia, tem se
mudado a forma como essa obrigacdo é tratada e atualmente ndo importa que 0s parceiros
residiam no mesmo domicilio, mas a vontade de terem o vinculo afetivo e a ajuda mutua.

O Cadigo Civil de 1916, imp6s a coabitacdo como um dever do casamento, quando no
art. 231, inciso II fala que é dever de ambos os conjuges a “vida em comum, no domicilio
conjugal”, infelizmente, o Cddigo Civil em vigéncia acabou por manter um texto semelhante
em seu art. 1566, inciso 1, desconsiderando a vontade das pessoas e a realidade de algumas
entidades familiares, cuja coabitacdo se tornou inviavel por uma série de motivos, inclusive a
necessidade de um dos conjuges ou companheiros se afastarem para garantir a subsisténcia dos
demais membros.

Esse dever de coabitar e de convivéncia familiar ndo pode mais ser tratado dessa
maneira, pois a realidade atual das condi¢des de vida, de trabalho, podem levar a separacdo das
pessoas do mesmo espaco fisico, mas o afeto, a ideia de pertencimento, poderd manté-las
unidas como uma entidade familiar, que busca o desenvolvimento digno de todos seus membros
(LOBO, 2019).

Em relacdo a unido estavel ndo ha na lei civil qualquer obrigacdo dos companheiros
residirem juntos, segundo o Superior Tribunal de Justica no REsp. 474.962/SP’, contudo o0s
demais elementos que integram a coabitagcdo sdo necessarios.

Para José Sebastido de Oliveira (2005, p. 111) muitos cdnjuges optam por nao
residirem sob 0 mesmo teto, por diversas razdes, inclusive, que a coabitacao pode ser prejudicial

ao relacionamento:

" DIREITOS PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. UNIAO ESTAVEL. REQUISITOS. CONVIVENCIA SOB O
MESMO TETO. DISPENSA. CASO CONCRETO. LEI N. 9.72896. ENUNCIADO N. 382 DA SUMULA/STF.
ACERVO FATICO-PROBATORIO. REEXAME. IMPOSSIBILIDADE. ENUNCIADO N. 7 DA SUMULAAT].
DOUTRINA. PRECEDENTES. RECONVENCAO. CAPITULO DA SENTENCA. TANTUM DEVOLUTUM
QUANTUM APELLATUM. HONORARIOS. INCIDENCIA SOBRE A CONDENAGAO. ART. 20, § 3°, CPC.
RECURSO PROVIDO PARCIALMENTE. | — Nao exige a lei especifica (Lei n. 9.72896) a coabita¢do como
requisito essencial para caracterizar a unido estivel. Na realidade, a convivéncia sob 0 mesmo teto pode ser um
dos fundamentos a demonstrar a relagdo comum, mas a sua auséncia ndo afasta, de imediato, a existéncia da unido
estavel. Il — Diante da alteragdo dos costumes, além das profundas mudancas pelas quais tem passado a
sociedade, ndo é raro encontrar conjuges ou companheiros residindo em locais diferentes. 111 — O que se
mostra indispensavel é que a unido se revista de estabilidade, ou seja, que haja aparéncia de casamento, como
no caso entendeu o acérddo impugnado [...]. (REsp 474.962/SP, Rel. Min. Salvio De Figueiredo Teixeira, DJ
01.03.2004). (Grifo das autoras).
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Estd também ocorrendo, a constituicdo de familias, cujos principais
protagonistas, ou seja, 0 marido e a mulher, que se casaram no civil e até no
religioso, ndo se interessam em manter vida em comum, sob 0 mesmo teto,
pois possuem filhos de diversos relacionamentos anteriores e ndo seria nada
recomendavel reunir esses dois grupos de pessoas, com cria¢do e educacao tdo
diversas, que poderiam provocar um caos familiar, levando até a hipotese de
separagdo dos “cabecas de familia”.

Assim, parece admissivel a retirada do dever de coabitagdo das leis civis no sentido de
residirem juntos, tendo em vista que se trata de uma realizacdo do direito a autonomia dos
conjuges ou companheiros, que em comum acordo definem pela ndo convivéncia no mesmo
espaco fisico, mas que praticam o dever de mutua assisténcia e de solidariedade que estdo
presentes de quem reside no mesmo ambiente, sem falar no afeto como o fundamento principal
de qualquer relacionamento.

O afeto, entdo, tornou-se direito fundamental e valor definidor dos requisitos da
constituicdo de familia, a vontade de estar juntos e promover as potencialidades e a
personalidade das pessoas envolvidas, sendo o Unico capaz de explicar como se configura o
pluralismo das familias contemporaneas (CARDIN, 2017; ARAUJO; MATOS; SOBREIRA,
2020).

Assim, as entidades familiares podem existir independentemente de fronteiras fisicas
e do tempo, pois a tecnologia proporciona novas dinamicas relacionais, fazendo surgir novos
espacos de didlogo e interacdo, que colaboram para que as pessoas cultivem seus vinculos
afetivos, mesmo que ndo estejam dividindo o0 mesmo espaco, ficando sem propdsito o
dispositivo legal que ainda impde que a coabitagdo como um obrigacdo matrimonial, no sentido
de residir no mesmo ambiente, mas sim sob a ética de um outro conceito, que seria o de prestar

assisténcia e solidariedade ainda independente do espaco virtual.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O modelo patriarcal resistiu por muito tempo em nossa sociedade, no sentido de que
apenas 0 homem poderia ser o chefe da familia, detentor de todas as decisdes. Somente com 0
movimento feminista dos anos 1960 e 1970, surgiu 0 empoderamento da mulher, que acarretou
mudancas significativas no nosso ordenamento juridico, como a igualdade entre os géneros,
logo em relacdo aos conjuges e companheiros e a aceitacdo de novas entidades familiares.

A evolucdo da concepgdo dos modelos de entidades familiares sempre acompanhou o

desenvolvimento sociocultural das sociedades, sendo que a mais significativa foi a
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repersonalizacdo do direito, a recolocacdo da pessoa engquanto sujeito central na protecdo pela
ordem juridica, o que foi essencial para a sua promogdo e protecdo dos direitos da
personalidade, inclusive no direito de familia.

Quanto ao dever de fidelidade, quando os cénjuges e companheiros optarem por um
relacionamento monogémico ou poligdmico, a fidelidade e a lealdade devem ser vistas ndo
como um dever, mas como o compartilhamento de um ideal comum, tendo em vista, que ndo
deve ser uma obrigacdo do Estado cercear esta autonomia. Contudo, sendo a infidelidade uma
quebra de confianca, pode acarretar uma lesdo aos direitos da personalidade, como por
exemplo: & honra, a intimidade, a autonomia, & imagem perante a sociedade, o direito a
intimidade de quem é exposto, etc., acarretando até danos morais desde que preenchidos 0s
pressupostos da responsabilidade civil.

O desejo de pertencimento entre os membros de uma familia, a vontade de criar
vinculos e da ajuda reciproca entre si, atualmente, traz novas interpretacdes juridicas a certos
deveres conjugais, como a coabitacdo, que hoje deve ser vista como a prestacdo mitua de
assisténcia, a solidariedade entre os entes familiares independemente do espaco em que vivem,
tendo o afeto como elemento primordial ndo s6 na formagdo, como no cotidiano do seio
familiar.

Por fim, a pesquisa verificou que a tecnologia tem contribuido para a infidelidade no
ambito virtual, tendo como aliados o anonimato, a invisibilidade, os perfis falsos e que a
coabitacdo ndo deve ser vista como um obrigacdo matrimonial, no sentido de residir no mesmo
ambiente, mas inserida em um outro conceito, que seria o de prestar assisténcia e solidariedade

em qualquer espaco.
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