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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo geral demonstrar que o ordenamento juridico
brasileiro deve proteger um numero mais ampliado de entidades familiares e nao
somente aquelas expressamente descritas no art. 226 e paragrafos da Constituicao
Federal de 1988. Para tanto, identifica a forga normativa dos principios norteadores das
novas familias, dentre os quais, com especial destaque, a afetividade, como
fundamento para constituicdo das familias. Enfoca se a fungéo dos principios deve ser
considerada como fonte supletiva do Direito ou como norma juridica de aplicagao
imediata, no contexto do pods-positivismo juridico. Delineia o fendmeno da
constitucionalizacdo do direito privado, resultado da transicdo da modernidade para a
pos-modernidade, substituindo as idéias liberais que consideravam a Constituicdo como
documento eminentemente politico, distante do fato social, e conferiam as codificacdes
a primazia na solucéo dos conflitos interpessoais. Descreve o tratamento dispensado as
familias nas Constituicdes brasileiras. A familia sofreu severas alteracdes, o que se
refletiu no seu tratamento constitucional, passando-se a reconhecer e proteger outras
formas de arranjos familiares, além daqueles tradicionalmente constituidos
exclusivamente pelo vinculo do casamento. Apontam-se as novas formas de entidades
familiares, com uma abordagem no Direito Constitucional e no Direito Civil. Sao objeto
de compreensido as modalidades explicitas e implicitas de entidades familiares, estas
ultimas constituindo-se de uma construgdo doutrinaria e jurisprudencial. Finalmente,
sera apreciado como 0s avangos normativos tém atendido aos novos arranjos familiares
e como ainda persistem lacunas legislativas em relacdo a alguns tipos de nucleos
familiares, ainda n&o plenamente normatizados e como o estudo dos principios e da
constitucionalizagdo do direito de familia pode ajudar no suprimento da inexisténcia de
previsdo expressa no ordenamento juridico.

Palavras-chave: Entidades Familiares. Constitucionalizagdo. Forca Normativa dos

Principios. Afetividade.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho originou-se da constatagdo das mudangas das
realidades social e juridica no que se refere as familias (GLANZ, 2005; PENA JR.,
2008; TEPEDINO, 2006). A familia &, tradicionalmente, considerada a célula mater
da sociedade, de onde emanam relagdes juridicas primarias e essenciais, desde a
concepcao — nao devemos esquecer as questoes relativas a reproducao assistida -
até a morte, ai compreendidos o casamento, a dissolugédo da sociedade conjugal

e/ou extingdo do matriménio, guarda, alimentos, adogao e sucessao, dentre outras.

Por ser o palco onde se desenvolvem relagdes juridicas relevantes e
sofrer diretamente influéncias culturais e historicas, a familia ocidental modificou-se
nos ultimos anos, tanto sob o aspecto sociolégico quanto juridico, apresentando-se,
modernamente, com uma diversidade de modelos possiveis € ndo mais como um
padrdo unico de organizagao (LOBO, 2002). Tais alteragdes, aliadas aos avangos
cientificos, causam perplexidades em relagdo a temas polémicos ligados a bioética e
seus reflexos no direito das familias, por exemplo, que serdo tratados em outra

ocasiao.

Nao se pode deixar de reconhecer que os verdadeiros lagos de amizade,
solidariedade e afetividade conferem maior autenticidade aos vinculos familiares,
fundamentando os relacionamentos para além da consanguinidade. Estes novos
principios, elencados como basilares das novas familias, reforcam a ampliacdo da

protecao juridica as novas familias.

A Constituicdo Federal de 1988 passou a proteger expressamente a uniao
estavel e a familia monoparental, além daquela constituida pelo casamento, apesar
de, implicitamente, haver certa preferéncia pelo matrimdénio, conforme a dicgao final
do §3° do art.226.

O Coddigo Civil de 2002, compilando as legislagbes posteriores a
Constituicdo Federal (Lei n. 8.069/90 — Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei n.
8.560/92 sobre investigagcdo de paternidade e Leis n. 8.971/94 e 9.278/96 sobre

unido estavel e concubinato), pretendeu consolidar e conferir segurancga juridica as



novas familias, regulando questdes relativas a unido estavel, a guarda dos filhos,
aos alimentos, ao patrimbnio, regime de bens e sucessdes, assuntos que,

entretanto, por sua especificidade, nao serdo abordados nesta monografia.

O novo Cadigo Civil, ndo obstante, foi omisso em relagao as chamadas
entidades familiares implicitas, deixando margem a que o intérprete complemente a
lacuna legal. Ha quem sustente certo anacronismo do Codigo Civil de 2002, que ndo

assimilou totalmente os novos paradigmas das entidades familiares (LOBO, 2010).

Ainda dependem de normatizagcdo algumas espécies de nucleos
familiares, como a familia solidaria, a unido homoafetiva, a familia reconstituida,
dentre outras, objetos de uma permanente constru¢do jurisprudencial e doutrinaria,
ja que a realidade nao deixa escapar estas possibilidades, que desafiam o intérprete

e aplicador do Direito, em sentido amplo.

De outro lado, o novo constitucionalismo esta assentado no
reconhecimento juridico dos principios, que devem preencher o conteudo da norma
dita aberta, havendo distingdo de tratamento entre as chamadas normas regras e
normas principios. No caso das regras, utiliza-se a hermenéutica classica, aplicando-
se a interpretacéo literal, histérica, teleologica e sistematica. No que tange as
normas abertas, a sistematica de exegese reclama ponderagcdo de valores e
observacao dos elementos basilares do Estado onde se assentam os fundamentos
da norma analisada (DWORKIN, 2005). Utilizaram-se, como marcos teoricos para
abordagem deste tema, as obras de Robert Alexy e Ronald Dworkin, autores que

influenciam a nova hermenéutica constitucional brasileira.

A constitucionalizagdo do Direito de Familia impde que a todo este
microssistema de relagdes privadas sejam aplicados os principios e fundamentos da
republica brasileira, especialmente aqueles descritos no predmbulo da Constituicao
Federal de 1988, que faz alusdo ao bem-estar, desenvolvimento, igualdade e justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,

fundada na harmonia social.

Como objetivo geral deste trabalho busca-se identificar que o
ordenamento juridico protege um numero reduzido de entidades familiares e

demonstrar que € possivel, através do estudo dos principios e da



constitucionalizagdo do Direito de Familia, definir outros tipos de familia e né&o
somente aquelas expressamente descritas no art. 226, e paragrafos, da Constituicéo
Federal de 1988. A redacdo do artigo constitucional é do tipo aberta, sendo
necessario, portanto, compreender que a abordagem do neo constitucionalismo
impde um novo modelo de hermenéutica das chamadas normas-principio e os

critérios de sua aplicagao, especialmente em face da lacuna legislativa.

Os objetivos especificos da pesquisa consistem em apontar como o
conceito juridico de familia sofreu alteragdes, partindo de um modelo conservador
para os modernos arranjos familiares, por meio de uma analise descritiva das
Constituicdes da Republica. Nesta sequéncia de idéias, é indispensavel apresentar a
evolucdo historica e constitucional dos principios que orientam os conceitos de
familia, especialmente do casamento, por se tratar de sua composicdo mais
tradicional. Dentro desta abordagem histérico-evolutiva, definir, com destaque, a

afetividade como base das estruturas familiares contemporaneas.

Justifica-se a escolha do tema pela necessidade de os operadores do
direito concretizarem os principios da igualdade e liberdade - derivados da dignidade
da pessoa - e assim apontar para a possibilidade de extensdo da protecao estatal -
materializada através da adocdo de politicas publicas e amparo previdenciario -
através do Poder Judiciario, por meio de decisdes que reconhegam a pluralidade
das familias, em situagbes ndao normatizadas. Dentre os principios constitucionais
especificamente aplicaveis ao Direito de Familia, destacam-se: a afetividade, a
ostensividade e a estabilidade, que devem ser observados como parametro para o
reconhecimento das entidades familiares implicitas, ja que deve haver critério para

essa finalidade.

O primeiro capitulo é dedicado ao neo constitucionalismo e a relevancia
dos principios no ordenamento juridico patrio. Demonstram-se como os principios
deixaram de ser vetores interpretativos para serem aplicados de forma direta pelo
intérprete da norma, sem que isto signifique substituicdo ao legislador. Aborda-se o
fendmeno da constitucionalizagado do direito privado e suas repercussdes no Direito
de Familia. No segundo capitulo, sdo minudenciadas as entidades familiares, tanto
explicitas quanto implicitas e suas particularidades, pois, quanto a estas ultimas,

ainda estdo a depender de normatizacéo algumas espécies de nucleos familiares.



No terceiro capitulo, sdo abordados os principios gerais da Constituigao
Federal e aqueles aplicaveis ao Direito de Familia, com énfase ao principio da
afetividade. A abordagem foi eminentemente constitucional, ndo havendo a

pretensao de se detalhar o universo legal sobre essas novas entidades familiares.

Nas conclusdes finais, € feito o contraponto entre os padrdées de familia
apresentados, apontando-se as dificuldades do reconhecimento de entidades
implicitas no direito de familia, apesar da possibilidade de inclusdo destas na
protecao juridica, através dos recursos da nova hermenéutica constitucional. A
utilizacdo imediata dos principios, no direito de familia, confere maior objetividade as

decisdes e atende ao dinamismo que este ramo do direito esta sujeito.

A pesquisa € qualitativa e descritiva, com coleta de dados eminentemente
bibliografica e documental, utilizando-se, como metodologia, da analise do discurso
da doutrina, em seus aspectos histéricos e argumentativos, com énfase em autores
de referéncia no assunto, buscando-se enfoques que estimulem a abordagem
dialética do tema proposto. A pesquisa € aplicada, ja que se buscou, na medida do
possivel, colaborar para a construcdo de uma argumentacao que defenda a inclusao
das chamadas entidades familiares implicitas nas decisdes judiciais compativeis

com os aspectos abordados.

Os resultados obtidos, embora ndo esgotem o universo de discussodes
sobre o assunto, apontam para ampliagado da compreensao sobre o tema, tendo em
vista que o trabalho, além de oferecer um enfoque sobre a implicagdo do principio
da afetividade na formacdo dos lacos familiares, através da analise do
constitucionalismo contemporaneo, esbo¢a um panorama histérico evolutivo do
conceito juridico da familia e sua recepgao no ordenamento juridico, com énfase

para as entidades familiares implicitas.



2 O NEO CONSTITUCIONALISMO: A FORCA NORMATIVA DOS
PRINCIPIOS NO ORDENAMENTO JURIDICO

2.1 O neoconstitucionalismo: a forgca normativa dos principios no ordenamento
juridico

Na evolugdo do Direito, para explicagdo do fenébmeno juridico, partiu-se
de um paradigma jusnaturalista cosmoldgico — periodo classico da filosofia antiga -,
evoluindo-se para o teoldgico — durante o medievo - e, posteriormente, racional — no
inicio da idade moderna -, até o jusnaturalismo contemporaneo, que sofreu
influéncia do historicismo e sociologismo juridico e encontra em Rudolf Stammler e

Giorgio Del Vecchio seus mais significativos expoentes.

O século XX presenciou o surgimento do juspositivismo, que atingiu seu
apogeu com a denominada “escola de Viena”. Este ultimo paradigma, devido as
dificuldades provocadas especialmente pelo excessivo apego ao formalismo — que
reduz o sistema juridico a um esquema fechado de normas expressas, sujeitas a um
controle de validade e nao de legitimidade -, acabou sendo ultrapassado em sua
forma pura (SOARES, 2010).

Na contemporaneidade, ultrapassadas todas essas fases, surge o
movimento denominado pdés positivismo que sofre influxos da teoria dos principios.
Trata-se de uma superacdo entre a divisdo marcada por idéias positivistas e

naturalistas, e corresponde ao retorno da axiologia a ciéncia do Direito.

Esta nova forma de pensar e fazer a ciéncia do Direito tem reflexos no
novo constitucionalismo, ja que ha o consenso de que as Constituicbes dos paises,
além de se constituirem na mais elevada espécie normativa, fonte, portanto, de toda
a producéo juridica, possuem forca simbdlica, pois consolidam a estrutura de poder
dos Estados, em seus multiplos relacionamentos externos, através do exercicio da
soberania; determinam o tratamento destas estruturas com os cidadaos, assim como
disciplinam aspectos relevantes das relagdes interpessoais. As Constituicdes, além

de estabelecerem o dialogo entre o Direito e a Politica, assim entendida como a



organizagdo do Estado e os fundamentos de seu poder, determinam direitos
fundamentais e principios basilares que devem ser utilizados para garantir a

coeréncia geral e a seguranga do sistema juridico.

Para Maia (2010, p.52), “o ponto de partida do constitucionalismo
moderno € o assim chamado ‘periodo de reflexdo constitucional norte-americano™,
na segunda metade do século XVIII. O autor aponta a célebre decisdo do juiz John
Marshall no caso Marbury v. Madison como marco inicial do novo constitucionalismo,
eis que no voto proferido naquele julgado houve uma clara definigdo da supremacia
constitucional, inaugurando um pensamento juridico de que as leis ordinarias devem
se submeter a Constituicdo para serem consideradas validas. Ao dar lugar de
destaque a Constituicdo, o juiz em comento dividiu o direito em constitucional e
infraconstitucional, estabelecendo os primérdios do controle difuso de

constitucionalidade das leis.

No século XX, no periodo conhecido como “entre guerras”, o direito
alemdo também deu seu contributo para a formacdo de uma consciéncia
constitucional, através da Constituicio de Weimar, a primeira da curta Republica
(1919-1933). Embora o texto constitucional ndo abolisse inteiramente a monarquia,
deu-lhe uma nova feicdo (monarquia parlamentarista), sob a pressao da profunda
crise do liberalismo, da intensa recessao econémica e crise de poder advindas, em
parte, da 12 grande guerra. Significou o inicio da transi¢do do estado liberal para o

social.

Neste panorama, houve a transicdo do poder do monarca para a
soberania popular, incorporado no texto da lei fundamental alema, cujo principal
mérito foi o de despertar as discussdes sobre a unidade do poder estatal, as bases
democraticas deste poder, além de estabelecer um catalogo de direitos
fundamentais, influenciados pelas idéias morais de Kant (2006), para quem o
homem ¢é portador de uma dignidade intrinseca e, portanto, possuidor de direitos

inalienaveis.

Em 1920, foi elaborada a Constituicdo da Austria, em grande medida

concebida por Hans Kelsen, representante juridico da denominada “escola de



Viena”, que elaborou uma teoria onde justificou a preponderancia constitucional,
através da hierarquia de normas e langou as bases do controle concentrado de
constitucionalidade, através de um Tribunal Constitucional. Para Kelsen, o grande
desafio do jurista consiste em realizar o processo individualizador do Direito, ou seja,
partindo de uma norma determinante, chegar a concretude da norma determinada,
seja ela uma lei, sentenga judicial, ato administrativo ou contrato entre as partes
(Maia, 2010).

Apesar de Kelsen haver langado os fundamentos de validade do direito
em linguagem cientifica e com argumentos de légica juridica, somente apds a
segunda grande guerra e derrocada dos regimes totalitarios € que as Constituicdes
adquiriram relevo na implantagcdo dos regimes democraticos e dos direitos

fundamentais, com reflexos nos ordenamentos juridicos internos de cada pais.

O constitucionalismo contemporaneo pde fim a conhecida “era dos
estatutos”, onde predominava uma visao fragmentada do ordenamento juridico, em
suas diversas acepgodes de direito privado, publico, processual, etc. A Constituicao
dita uma visdo de conjunto, orientando valores que devem ser observados na
produgdo normativa e sua interpretacdo, prevalecendo sobre uma hermenéutica

isolada e disjuntiva.

Todo este cenario onde se desenvolve o chamado moderno
constitucionalismo ndo pode ser dissociado de sua contingente historicidade. A poés-
modernidade, sob aspecto filosofico, traz a tona o relativismo, em grande parte fruto
da influéncia do ceticismo de Heidegger e do niilismo de Nietzche, para quem o
conceito de realidade é fluido e oscilante e os sistemas da razdo propugnados por
Kant e Hegel — na filosofia e Newton — na fisica, ndo passam de novos sistemas de

dominacéao que substituem a religidao e a metafisica (HRYNIEWICZ, 2009).

Neste contexto marcado pelo relativismo, as normatizacbes
desempenham uma fungdo essencial de estabelecer critérios estaveis para
manutencdo do que se costuma chamar de segurancga juridica, traduzida em certo
grau de previsibilidade de tratamento juridico entre pessoas que se encontram em

situacbes semelhantes. Deve-se afastar, tanto quanto possivel, o exacerbado



subjetivismo judicial, apesar da multiplicidade de situagdes concretas e da

impossibilidade de previsédo legal de todas elas.

O neo constitucionalismo, portanto, revigora algumas antigas discussoes,
como por exemplo: a polarizacdo entre o objetivismo e o subjetivismo. O desafio
consiste em estabelecer uma nova hermenéutica que privilegie a ponderagdo de
interesses, nos casos de lacuna legal ou de normas do tipo abertas, visando a
intervencdo minima no nucleo essencial dos direitos fundamentais em conflito e
preservagao dos direitos em jogo, e que supere o relativismo na analise do caso
concreto. O intérprete deve, tanto quanto possivel, resguardar a seguranca juridica e
a estabilidade da ordem juridica, para evitar decisdes casuistas, langando méo nao
s6 de uma argumentacao coerente e légica, mas apontando os fundamentos de sua

opc¢ao valorativa.

Outro debate se impde: um novo olhar sobre direito, politica e moral, uma
vez que os principios, defende Alexy (2008), encerram um forte conteudo ético e
moral, sendo necessario, ao intérprete, extrair o seu maximo alcance, de forma a

atingir a justica, que sera tanto mais justa quanto mais legitima.

Sem provocar uma profunda discussao filosofica acerca do conceito de
vontade geral, preconizada por Rousseau, a idéia de legitimidade que ora se cogita
€ a de receptividade social da vontade normativa. Tanto mais legitima é a norma
quanto maior for a adesao social a ela e, da mesma forma em relacdo as decisdes
do Poder Judiciario, que serdao mais justas quanto mais se aproximarem deste

assentimento.

2.2 Principios

Modernamente, os principios — explicita ou implicitamente expressos —
ganham importancia na solugao de conflitos, cada vez mais complexos, constituindo-
se verdadeiros parametros de aplicacao dos dispositivos constitucionais e, por que

nao dizer, de todo o ordenamento infraconstitucional que deles depende.



A questdo que ora se enfrenta € saber se os principios deixaram de
funcionar como meros norteadores interpretativos, para assumirem uma feicao de
norma supralegal, com forca cogente, devendo ser obedecidos, sob pena de

subversao do ordenamento juridico.

Dentre os principios implicitos no ordenamento juridico, destacam-se os
da proporcionalidade e razoabilidade, que s&o utilizados para solucionar questdes
mais complicadas, que envolvem a disputa entre outros principios. Por esta razédo,
alguns autores os denominam de “metaprincipios”, pois se colocam num patamar
superior (ou anterior) aos principios que estdo sendo diretamente utilizados numa

situagao de conflito.

Braga apud Welter (2007, p.71), ressalta a distingao entre razoabilidade e

proporcionalidade:

E efetivada a biparticdo do conceito entre os principios da razoabilidade e
proporcionalidade, sob os seguintes argumentos:

a) razoabilidade é prudéncia, ponderacdo, sapiéncia, tolerancia, equilibrio
moderagdo harmonia, ndo arbitrario ou caprichoso, senso comum, boa fé,
honestidade, lealdade, sinceridade, corre¢cdo, moralidade, adequagéo,
idoneidade, aceitabilidade, logicidade, bom senso;

b) proporcionalidade quer dizer avaliacdo entre os custos e os beneficios
das medidas e restricdbes impostas, propor¢cdo, medida ou solugao justa,
adequada e necessaria, Maximo de beneficio com o minimo de sacrificio.

Esta distingdo, entretanto, ndo é considerada relevante nesta pesquisa,
uma vez que os termos proporcionalidade e razoabilidade sdo tomados como

sinbnimos, n&o se considerando o rigor semantico que diferencia os vocabulos.

Na aplicagcdo da proporcionalidade, o intérprete depara-se com um
problema relevante para a adogdo da medida mais justa, adequada e necessaria,
qual seja, a valoragdo do conteudo normativo, pois deve haver a compreensao de

que a norma exterioriza os valores eleitos como essenciais na estrutura do Estado.

Partindo da premissa trazida pelo pds positivismo de que o valor foi

reapropriado pela ciéncia do direito, Alexy (2008, p.36), elucida que:



O problema dos valores surge sobretudo quando da interpretacdo do
material normativo empiricamente constatavel e do preenchimento de suas
lacunas. Nesse sentido, €& possivel falar em um “problema de
complementag¢ao”. E, na medida em que para a identificagcdo do material
normativo sdo necessarias valoragbes, a esse problema soma-se o
problema da fundamentacé&o. (grifos do original).

Segundo este autor, pode-se recorrer aos valores em duas situagdes: no
preenchimento das lacunas e na identificacdo do conteudo normativo. Na primeira
hipétese, os valores suprem as omissdes e na segunda, desvendam o sentido e

alcance da norma juridica.

Em relacéo as idéias de Alexy, verifica-se que, em ultima analise, o autor
recorre a axiologia para solucionar o conflito entre principios e a critica feita a sua
teoria reside em que, diante da multiplicidade de sentidos possiveis, o discurso
juridico deve buscar fundamentacdo deontolégica — e nao axiolégica (como

preconiza o autor) - capaz de fundamentar as opg¢des do aplicador da norma.

2.2.1 Fungdes: complementacédo ou fundamentagao

Neste estudo, verificam-se duas vertentes sobre a aplicagdo dos
principios: a da complementacdo e a da fundamentacdo. Os defensores da
complementagdo (PRADO e FERRAZ JR. apud GALDINO, 2007) argumentam que
se deve recorrer a teoria geral do Direito, para solugdo da omissdo normativa,
utilizando-se os principios como fonte subsidiaria ou supletiva. Ja os adeptos da
idéia da fundamentagdo (BARROSO, 2010 e LOBO, 2010) sustentam que os
principios tém forga propria, gozando de autonomia no sistema normativo, podendo

ser aplicados de forma direta.

Convém um breve exame sobre a interpretagao juridica. Pode-se afirmar
que houve o redimensionamento filoséfico da interpretagao juridica desde o inicio do
século XIX, com o tedlogo protestante Friedrich Schleiermacher, que ampliou a area
de aplicagdo da hermenéutica. A partir dele, cita-se Wilhelm Dilthey, para quem a

atividade de interpretativa deve valorizar a experiéncia humana, rompendo com o



transcendentalismo dos idealistas aleméaes. Martin Heidegger, apesar de refutar o
predicado de ‘existencialista’, rompeu com a tradicdo kantiana do dualismo sujeito-
objeto, colocando o homem como capaz de contemplar o eu e 0 mundo. Hans-Georg
Gadamer fez emergir uma nova concepgao, que coloca o hermeneuta em constante
relagdo com o conteudo interpretado, influenciando e sendo influenciado, que ele
denomina de circulo hermenéutico. Para Paul Ricoeur, a hermenéutica seria o
desvelamento do significado para além da linguagem que, por si s6, revela um novo
horizonte para a experiéncia humana. Chaim Perelman concilia ética e justica,
afirmando que, apesar de o conteudo do justo poder abarcar inumeros sentidos,
existem algumas maximas que sintetizam concepg¢des mais correntes sobre como

aplicar a norma para atingir o justo (SOARES, 2010).

Mais recentemente, o estudo dos signos, a semiotica, impde ao exegeta a
compreensao profunda da linguagem, ndo sé como instrumento de comunicagéo,

mas com sua forga simbdlica propria.

Os juristas mais influenciados pela doutrina conservadora ainda entendem
que os principios ndo se prestam a resolver o problema da lacuna legal de forma
direta. Parte-se do dogma da completude do ordenamento juridico, segundo o qual,
por uma questdo de coeréncia interna do sistema juridico, ndo se concebe que a
auséncia de regra deixe uma situagdo sem a tutela jurisdicional. Para isso, deve-se
recorrer, em ultima analise, da analogia e dos principios gerais do direito, segundo
preceitua a lei de introdugcéo ao Cdédigo Civil, como fontes integradoras do sistema.
(BERNARDO, on line, 2006).

Outros autores, mais aproximados do neo constitucionalismo e do pos-
positivismo, defendem novas técnicas de aplicagdo do direito, especialmente no
caso de aparente conflito entre normas ou de lacunas no ordenamento juridico.
Alguns estudos mais avangados apontam que os principios nao se constituem
apenas em fonte integradora do ordenamento juridico, mas sdo eles proprios a
solucao dos conflitos e tém o condao de suprir as lacunas, preenchendo o conteudo

das chamadas normas de tipo aberto.



Dentre os mais conservadores, referencia-se Luiz Regis Prado e Tércio
Sampaio Ferraz Jr. apud Barreto e Galdino (2007, p.285), para quem os principios
nao sao considerados normas, antes fonte integradora do sistema, atendendo ao
dogma da plenitude do ordenamento juridico, que preceitua que a lei pode ser
omissa, nunca o ordenamento, sempre havendo uma decisao judicial possivel. S&o

suas palavras:

Luiz Regis Prado, juntamente com Tércio Sampaio Ferraz Jr., consideram
que os principios gerais de direitos sao regras de coesao € ndo sao normas.
Sao as palavras de Regis Prado acerca dos principios gerais de direito:
“ndo sdo normas juridicas stricto sensu e n&o integram o repertério do
ordenamento juridico, mas tomam parte em sua estrutura, isto &, na relagéao
entre as normas de um sistema, conferindo-lhes coesao”.

Tércio Sampaio Ferraz Jr. diz que os principios gerais de direito, ainda que
possam ser aplicados diretamente, ndo sdo normas, séo principios. E, na
sua forma indefinida, “compdéem a estrutura do sistema, ndo o seu
repertério. Sdo regras de coesdo que constituem as relagdes entre as
normas como um todo”.

Em sentido contrario, Pereira apud Lobo (2010, p. 23),:

Ao mesmo tempo que os direitos fundamentais passaram a ser dotados do
mesmo sentido nas relagdes publicas e privadas, os principios
constitucionais sobrepuseram-se a posi¢cdo anteriormente adotada pelos
Principios Gerais do Direito. (sic)

Reforcando este entendimento, Bobbio apud Pereira (2006, p.26/27),
assevera que a discussdao sobre a normatividade dos principios ja se encontra
ultrapassada na teoria geral do direito, pois € amplamente aceita a idéia de que o

ordenamento juridico ndo se compde somente de regras expressas na legislagéo:

Para sustentar que os principios gerais sdo normas, os argumentos sao
dois e ambos validos: antes de mais nada, se sdao normas aquelas das
quais os principios gerais sao extraidos, através de um procedimento de
generalizagao sucessiva, ndo se vé porque ndo devam ser normas também
eles: se abstraio da espécie animal obtenho sempre animais, e nao flores
ou estrelas. Em segundo lugar, a fungdo para qual sdo extraidos e
empregados é a mesma cumprida por todas as normas, isto é, a fungdo de
regular um caso. E com que finalidade sdo extraidos em caso de lacuna?
Para regular um comportamento nao-regulamentado: mas entdo servem ao
mesmo escopo a que servem as normas expressas. E por que nao
deveriam ser normas?



Nao se pode deixar de enxergar uma forte influéncia da concepgao
kelseniana na literatura de Bobbio, ja que aquele tedrico iniciou um estudo
sistematico sobre a ciéncia do Direito, sendo o responsavel pela introducido da
nogao da chamada norma hipotética fundamental, que, por seu turno, despertou

para a importancia dos principios como base do ordenamento juridico.

Com o avango das pesquisas no que concerne a localizacdo dos
principios no ordenamento juridico, alguns autores (Bobbio, Dworkin, Alexy), mais
recentemente, dedicaram-se a compreendé-los melhor, conceituando-os e fixando-

lhes a for¢a normativa.

Coube a Alexy (2008), estabelecer que a dicotomia entre regra e principio
€ antiga e a longevidade das discussdes em torno do assunto se deve a falta de
clareza doutrinaria e a pluralidade de critérios distintivos. Prossegue aduzindo que
ha varias formas de diferenciar regra de principio, tais como os critérios: da
generalidade, da determinabilidade dos casos de aplicagdo;, normas de
argumentagcdo ou normas de comportamento, dentre outros. A originalidade do
pensamento de Alexy reside exatamente na oferta de um novo critério distintivo,
baseado na solugéo do conflito entre regras e principios. Em sintese, o conflito entre
regras se resolve por uma clausula de excecédo, vale dizer, pela declaragédo de
invalidade de uma das regras, normalmente a anterior. Logo, o critério é de

exclusdo; uma regra anula outra.

Ainda segundo o mesmo autor, fendbmeno diferente ocorre com os
principios que, em caso de colisdo, podem coexistir, sem a exclusdo total de um
deles. Os principios se resolvem por um critério de proporcionalidade, melhor
dizendo, pela introdu¢do de um metaprincipio, o da razoabilidade, que aquilata a
precedéncia de um principio sobre outro. Ou seja, a colisdo de principios se submete

a um sopesamento dos valores envolvidos.

Desta analise, observa-se que o0s principios sao corriqueiramente
utilizados nas decisdes judiciais, ndo sé como recurso interpretativo de regras de

conteudo aberto, como também s&o aplicados de forma direta nas situagbes onde



direitos fundamentais estejam em colisdo. Isso se deve porque o ordenamento
juridico possui um modelo misto de regras e principios, ja que, isoladamente,
nenhum modelo se mostra suficiente para resolver a multiplicidade de fatos da

realidade.

Dworkin (2005), por sua vez, reconhece a importancia dos principios no
ordenamento juridico, apontando-os como vetores para o julgador, na solugao de
conflitos. Ao contrario do que possa parecer, a utilizagdo dos principios confere
maior grau de objetividade as decisdes, na medida em que oferece padrdes de
valores juridicamente relevantes na analise do caso concreto. Os principios afastam
a excessiva subjetividade judicial e apontam, na ponderagdo dos bens juridicos
envolvidos na lide, qual deve prevalecer, da melhor maneira a atender aos ditames

constitucionais.

Dworkin, em obra intitulada Levando os direitos a sério, apud Barreto e
Galdino (on line, 2007), estabelece a diferenga entre regra e principio da seguinte

maneira:

A diferenga entre principios juridicos e regras juridicas € de natureza ldgica.
Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca
da obrigagao juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se
quanto a natureza da orientagdo que oferecem. As regras sao aplicaveis a
maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou
a regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita,
ou nao é valida, e neste caso em nada contribui para a decisdo.14 [...] Os
principios possuem uma dimensao que as regras nao tém — a dimensao do
peso ou importancia (grifo nosso).

Ao analisar os sistemas juridicos norte-americano e inglés, onde os juizes
tomam decisbes politicas, Dworkin (2005), faz percucientes observa¢des sobre a
atuacdo dos julgadores nos paises que adotam o common law. E interessante
constatar que muitas das indagacdes propostas pelo autor também se aplicam aos
sistemas nao consuetudinarios, como o adotado no Brasil. A titulo de exemplo e
focando mais especificamente ao objetivo do presente trabalho, vale argumentar que
o autor (2005, p.08), sustenta que: “a concepgao centrada nos direitos, portanto, é

mais complexa que a concepg¢do centrada no texto legal”. Esta argumentacdo se



ajusta com muita propriedade a possibilidade de ampliagdo dos tipos de entidades

familiares, a despeito da limitada descri¢gado constitucional e da omissao legislativa.

Pereira (2004, p.24), sintetiza que os principios gerais do direito sao fonte
imediata do Direito, ndo se justificando a sua fungdo unicamente supletiva ou

complementar da regra (lei):

A expressao “principios gerais do direito” € de uso corrente nos
ordenamentos juridicos e esta expressa na maioria dos cédigos civis e de
processo civii do mundo ocidental. Com a crescente tendéncia de
constitucionalizagdo do Direito Civil, conseqiiéncia dos movimentos sociais
e politicos de cidadania e inclusdo, os principios gerais tém-se reafirmado
cada vez mais como uma importante fonte do direito e tém-se mostrado
para muito além de uma supletividade. Eles se revestem de forga normativa
imprescindivel para a aproximacao do ideal de Justica.

Pode-se inferir, portanto, o elevado grau de normatividade desempenhado
pelos principios na integragao do ordenamento juridico, sendo inegavel sua utilidade
pratica e sua forga normativa, tanto quanto as regras explicitamente consagradas.
Desobedecer aos principios significa desatender a finalidade da norma e desvirtuar

sua correta aplicagao.

2.3 A constitucionalizagao do direito privado

A constitucionalizagdo do Direito Civil consiste, basicamente, na utilizacéo
dos principios constitucionais na aplicacdo de todo o direito infraconstitucional, que
deve ter em mira a compatibilizacdo entre Carta Magna e as demais codificagdes.

Pena Jr. (2008, p.6), assim se manifesta sobre o assunto:

...verificamos que ela busca transferir toda problematica antes reservada a
orbita civilistica para o ambito constitucional, submetendo o Direito Civil,
com seus principios fundamentais, aos preceitos constitucionalmente
instituidos. Entendemos ser essa constitucionalizagdo indispensavel,
principalmente para a percepg¢ao do Direito de Familia contemporaneo.



Na realidade, trata-se de um fendmeno abrangente, observado na forma
de como lidar com o aparato normativo. Apds a revolugao francesa, com o declinio
do ancien regime, o codigo civil buscou trazer seguranca juridica as relagdes, sendo
o0 magistrado a “boca da lei”. Este periodo corresponde ao apogeu da interpretagéo
literal, limitando a atividade criativa na aplicacdo do Direito. Remonta a este periodo
0 excessivo apego ao estatuto civil. O declinio do liberalismo e a emergéncia de
novas situagdes — resultantes, em parte, da revolugao industrial — fizeram surgir a
necessidade de outras codificagdes, visando a atender a problemas especificos, tais

como as relacgdes de trabalho, por exemplo.

No Brasil, ainda que tardiamente, ao final do século XX, especialmente
nos anos pos constitucionais, assistiu-se a uma produgdo legislativa intensa,
criando-se diversos microssistemas juridicos destinados a tutela de novos direitos:
infancia e juventude, consumo, meio ambiente, dentre outras. Diante dessa
realidade, o Cdédigo Civil passou a ser utilizado de forma residual, subsidiaria,

deixando de ser o centro do ordenamento juridico (PENA JR., 2008).

Concomitantemente ao declinio do Cédigo Civil, ocorreu a revitalizagdo do
Direito Constitucional, que passara por um longo periodo de desprestigio durante a
ditadura militar brasileira. O processo de redemocratizagdo nacional reclamou uma
nova Carta Politica dotada de poderes e principios que reorientassem 0 nosso
ordenamento juridico, no sentido de garantir dignidade, liberdade e igualdade —

horizontes da nova Republica brasileira.

Corroborando este raciocinio, Barroso (2010, p.364),:

...a Constituicdo figura hoje no centro do sistema juridico de onde irradia
sua forgca normativa, dotada de supremacia formal e material. Funciona,
assim, nao apenas como parametro de validade para a ordem
infraconstitucional, mas também como vetor de interpretagdo de todas as
normas do sistema.

A protecdo a familia tem previsdo constitucional no Brasil desde muito

cedo. Entretanto, inicialmente, de forma muito restritiva visando ao reconhecimento



do casamento civil para formacdo das familias. Apenas recentemente, com a
vigéncia de uma Constituigdo principioldgica, € que esta protecdo pode ser
entendida de forma mais completa, pois contempla a igualdade entre os sexos e
entre pais e filhos; a transformacao do patrio poder em poder familiar — exercido
concorrentemente entre os pais -; o reconhecimento da unido estavel como unidade
familiar; e mais recentemente, por forca da Emenda Constitucional n°® 66/2010, a
extingdo da separacado judicial, ja que o divércio passou a ser a unica forma de
dissolucdo do vinculo matrimonial, superando-se a necessidade de dois

procedimentos para esta finalidade.

Pena Jr. (2008), distingue constitucionalizagdo de publicizagao, referindo-
se, quanto a esta ultima, como a crescente intromissdao do Estado nas relacbes
privadas e na vida afetiva das relagdes familiares. Entende o autor que ha uma
tendéncia de “alargamento dos direitos indisponiveis do Estado” (2008, p.6). A
publicizacdo nao é vista com bons olhos pela doutrina especializada (LOBO, 1999),
em virtude de entenderem indevida a interferéncia na privacidade e liberdade

individuais, constitucionalmente protegidas.

Em alguns setores da vida privada, o respeito ao sigilo, a liberdade de
opgao e a intimidade nao aconselham a demasiada intervengao estatal, como, a
titulo de exemplo, nas ag¢des de divorcio. Somente para explicar melhor esta
situagdo, a Emenda Constitucional n°® 66/10 exterminou a separac¢ao judicial do
ordenamento juridico, passando o divorcio a ser a unica forma de extingcdo do
casamento, ndo havendo mais a necessidade de prazos para seu requerimento
judicial, assim como esvaziando a questao da “culpa” pelo fim do matriménio. A
motivacédo do divércio diz respeito somente ao casal, ndo havendo necessidade de
expor a vida conjugal a apreciacao de julgador, a manifestagdo do Ministério Publico
e ademais, ao conhecimento de todos os serventuarios da justica — embora o feito

tramite em “segredo” de justica.

Os deveres maritais, modernamente, sdo muito mais encarados como
deveres morais do que juridicos, uma vez que seu descumprimento, em regra, nao
gera sancgoes juridicas em relagdo ao fim do casamento. O que pode subsistir é a

obrigacao de reparacao de danos, na esfera da responsabilizagao civil por abuso de



direito, em situagcdes em que os direitos de personalidade forem atingidos, ja que

nem s6 o fato ilicito € capaz de gerar o dever de indenizar.

Também em virtude da constitucionalizagcédo, tem-se que o Direito Civil,
notadamente o direito das familias, deve ser interpretado conforme a Constituicéo,
ou seja, de acordo com a perspectiva ideolégica e filoséfica adotada pelo
constituinte, que, por seu turno, reflete uma opgao politica pela democracia,
dignidade da pessoa humana, tendo por objetivos, dentre outros, a construgao de
uma sociedade livre, justa e solidaria, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,

idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.



3 ENTIDADES FAMILIARES

3.1 Historicidade

Importa realizar uma rapida descricdo da génese da familia, sob o prisma
antropoldgico, a fim de ampliar a compreensao de qual a importancia da afetividade
na construcdo do fendbmeno social da familia e seu reflexo na moderna concepgéao
juridica de entidade familiar. Parte-se do pressuposto que a familia € uma realidade

sécio-cultural que antecede ao Direito, influenciando-o.

Em primeiro lugar, cumpre esclarecer que os vocabulos familia e entidade
familiar sao utilizados como sinénimos no presente trabalho, em virtude de fugir ao
nosso objeto de pesquisa a distingdo semantica ou sociolégica dos presentes
termos, embora se reconhega que ha estudos nesse sentido (Kroth, Silva e
Rabruske, on line, 2007). Ha quem sustente que a expressao entidade familiar se
aplique a familia sem casamento (Glanz, 2005), mas por considerarmos inexistir
hierarquia ou gradagao entre as espécies de familia no texto constitucional, os

vocabulos sdo tomados por equivalentes.

Welter (on line, 2007), argumenta que a origem da familia reside no
matriarcado, surgido numa remota época de selvageria, caracterizada pela
promiscuidade, auséncia de controle moral nas relacbes sexuais - eis que nao
existiam organizag¢des familiares fixas e as mulheres eram compartilhadas por todos
os homens, sem ateng¢ao para vinculos sanguineos, sendo comum a pratica de
incesto - e predominancia da mulher na definicho da descendéncia, ja que a

paternidade nem sempre podia ser determinada.

Com a transicdo da selvageria para a barbarie e dai para a civilizagao,
houve a transicdo da familia matriarcal para a patriarcal, que adquiriu as seguintes
caracteristicas: monogamia feminina; divisdo de trabalho e concentragédo da riqueza

nas maos dos homens; desigualdade entre os cbnjuges, cabendo a mulher as



tarefas domésticas; abolicido do direito hereditario feminino, pois com a paternidade
incontestavel, a sucessao aos descendentes torna-se legitima (WELTER,on line,
2007).

Ja os que defendem o primado do patriarcado o fazem com base em
antigas codificagbes, a saber: a legislagdo mosaica, o codigo de Hamurabi e o
codigo de Manu. Percebe-se que, na maioria das religides, a autoridade € do
homem, a um s6 tempo, marido, pai e senhor. Menciona Welter (on line, 2007), que,
na psicanalise, igualmente se parte da premissa da familia patriarcal, com base na
chamada lei do incesto, complexo de Edipo ou lei do pai, que indica a proibigdo do
incesto, considerado um tabu. Esta lei fundamental cria o interdito inicial nas
relagbes sociais, sendo considerada por alguns, a norma das normas (PEREIRA,
2004).

Tanto na lei mosaica, quanto no cédigo de Hamurabi e no cddigo de
Manu, em diferentes civilizagbes, observa-se a patrimonializagdo da familia, a
inferiorizacdo da mulher em relacdo ao homem e o predominio de autoridade

paterna.

A titulo de exemplo, na lei mosaica destaca-se o levirato, casamento da
vilva com o cunhado para garantir a descendéncia do “de cujus” sem filho; a
monogamia feminina; o adultério feminino; o divorcio como privilégio masculino e os
direitos da primogenitura masculina, consolidando a desigualdade sucessoéria entre

os filhos.

Ja o codigo de Manu prescrevia uma “coisificacdo” da mulher que nunca
podia ter respeitada sua vontade, pois, quando solteira, ficava sob a guarda do pai,
apo6s o casamento, sob a do marido e, na viuvez, sob a responsabilidade dos filhos;
puni¢cao ao adultério feminino; privilégio da primogenitura masculina, ja que ao filho

cabia conduzir os ritos funebres de seu pai.

Frise-se que, em todas essas prescricoes religiosas, a infertilidade
feminina autorizava o marido a procriar com outra mulher, com algumas pequenas

variagbes. Na lei mosaica, a mulher cedia sua serva para essa finalidade,



prevalecendo sua condicdo de esposa. No codigo de Hamurabi, o homem pode
repudiar a esposa, pelo divorcio, substituindo-a; adotar ou tomar uma escrava para
garantir a descendéncia, permanecendo com as duas mulheres. No cédigo de Manu,
o homem deveria esperar por oito anos o nascimento de um filho; a partir de entao,

estaria autorizado a substituir sua mulher.

Na Idade Média, o codigo candnico, de certa maneira, assimilou as
disposigdes do corpus iuris civilis de Justiniano e manteve a tradicdo do casamento
como base da familia, que se consumava com a celebracdo de uma ceriménia
religiosa, publica e precedida de uma investigagédo sobre os nubentes. O casamento
permaneceu monogamico, patriarcal e indissoluvel. O papa Ledo Xll, entretanto,
aboliu o repudio masculino a esposa e, diferentemente do direito romano, proibiu o

divorcio.

No Brasil colonial, ha noticias da desigualdade entre homens e mulheres
e entre mulheres brancas e negras ou mestigas, sendo que as primeiras se
destinavam ao casamento e as segundas, ao trabalho. Ou seja, o casamento é
incompativel com o trabalho, encarado, desta forma, como unica op¢ao de vida, pelo

menos para a mulher.

Passando ao largo das determinagdes da igreja catolica e visando a
normatizar uma realidade freqlente no Brasil colonia, as ordenacdes filipinas
reconheciam a unido estavel, com o mesmo status do casamento, a0 mesmo passo

que condenavam o adultério e a bigamia (esta ultima com pena de morte).

Apoés a independéncia, a Constituicdo do Império, de 1824, mantinha a
religido catolica apostolica romana como oficial, e sua redagdo preocupava-se
somente com a familia imperial, regulamentando alimentos, bens e dotacéo.
Somente com o decreto de 03 de novembro de 1827 o casamento religioso deixa de
ser costume para ser algado a condicdo primordial nas questdes matrimoniais.
Quem nado professasse a religido oficial do Império ficava desamparado
juridicamente (WELTER, on line, 2007).



Em 11/09/1861, através do decreto 1.144, foram reconhecidos os efeitos
civis do casamento religioso e, em 24.01.1890, através do decreto n° 181, de autoria
de Ruy Barbosa, houve a definitiva substituicio do casamento religioso pelo civil,
pelo que as cerimbnias de batizado, casamento e funebres foram substituidas pelos
registros de nascimento, casamento e Obito, além da possibilidade de

reconhecimento da filiagdo natural.

A primeira Constituicdo da Republica fez referéncia ao casamento, nao
representando, necessariamente, uma protecdo a familia, mas ganhando valor
histérico a separagao entre igreja e estado. (Pereira, 2006). Assim, seu art. 72, §4°:

A Republica s6 reconhece o casamento civil, cuja celebragéo sera gratuita.

Assevera Welter (on line, 2007, p.44-45), que somente em 1916, foi
editado o Cdédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, que entrou em vigor em janeiro

do ano seguinte e trazia as seguintes disposi¢des, dentre outras:

¢ Incapacidade da mulher (art.6°, 1)

¢ Domicilio dos incapazes era 0 mesmo de seus representantes, portanto, o
domicilio da mulher era o do marido (art.36, § unico)

¢ O poder familiar € exercido exclusivamente pelo pai (art. 186 e 380,§
unico)

¢ Possibilidade de dissolugdo da adogao (art.374)

¢ Divisdo da filiagdo em legitima e ilegitima (art.183, §4°) e espuria e natural
(art.184,8§ unico)

¢ A familia legitima decorre exclusivamente do casamento (arts. 229 e 332)

O escorgo historico ora relatado, culminando com a legislacéo civil
nacional no inicio do século XX, demonstra os valores fundamentais da familia entao
vigorantes, quais sejam. a patrimonialidade, a exclusividade do casamento, o
patriarcalismo, a hierarquizagdo entre os seus integrantes e a desigualdade entre

filhos, ndo existindo espaco para o sentimento, o afeto e a solidariedade.

O cenario constitucional alterou-se significativamente desde a vigéncia do
antigo Codigo Civil, repercutindo diretamente nas relagbes privadas, pelo que
passamos ao estudo de como o constitucionalismo interferiu na legislagao civil

brasileira.



3.2 Evolugao constitucional

A primeira Constituicdo, apoés o Cddigo Civil de 1916, foi a de 1934, que

assim dispunha:

Art 144 - A familia, constituida pelo casamento indissollvel, esta sob a
protecao especial do Estado.

Paragrafo unico - A lei civil determinara os casos de desquite e de anulagao
de casamento, havendo sempre recurso ex officio , com efeito suspensivo.
Art 145 - A lei regulara a apresentagdo pelos nubentes de prova de
sanidade fisica e mental, tendo em atencdo as condi¢des regionais do Pais.
Art 146 - O casamento sera civil e gratuita a sua celebragdo. O casamento
perante ministro de qualquer confissao religiosa, cujo rito ndo contrarie a
ordem publica ou os bons costumes, produzira, todavia, os mesmos efeitos
que o casamento civil, desde que, perante a autoridade civil, na habilitagao
dos nubentes, na verificagdo dos impedimentos e no processo da oposigcéo
sejam observadas as disposi¢des da lei civil e seja ele inscrito no Registro
Civil. O registro sera gratuito e obrigatério. A lei estabelecera penalidades
para a transgressdo dos preceitos legais atinentes a celebragdo do
casamento.

Paragrafo unico - Sera também gratuita a habilitagdo para o casamento,
inclusive os documentos necessarios, quando o requisitarem os Juizes
Criminais ou de menores, nos casos de sua competéncia, em favor de
pessoas necessitadas.

Art 147 - O reconhecimento dos filhos naturais sera isento de quaisquer
selos ou emolumentos, e a heranga, que lhes caiba, ficara sujeita, a
impostos iguais aos que recaiam sobre a dos filhos legitimos.

Esta Carta Magna, sob a influéncia da ja citada constituicido de Weimar,
trouxe diversos avangos ao ordenamento juridico patrio, a saber: o voto feminino
(art. 108), a igualdade perante a lei (art. 113, I), além de dedicar dois capitulos a
familia, educacao e cultura (Titulo V, Capitulos | e Il). Manteve a indissolubilidade do
casamento, retornou os efeitos civis do casamento religioso (abolidos desde o dec.
181, de 24.01.1890), além de possibilitar o reconhecimento dos filhos naturais. Esta
Constituicdo atingiu, diretamente, alguns artigos do entdo vigente Cdédigo Civil,

especialmente no que concerne a incapacidade civil da mulher e a filiagao natural.

Apos, a Constituicdo de 1937, traz as seguintes disposi¢des:



Art 124 - A familia, constituida pelo casamento indissolivel, esta sob a
protecdo especial do Estado. As familias numerosas serdo atribuidas
compensagdes na propor¢gao dos seus encargos.

Art 125 - A educacgao integral da prole é o primeiro dever e o direito natural
dos pais. O Estado nido sera estranho a esse dever, colaborando, de
maneira principal ou subsidiaria, para facilitar a sua execug¢ao ou suprir as
deficiéncias e lacunas da educacéo particular.

Art 126 - Aos filhos naturais, facilitando-lhes o reconhecimento, a lei
assegurara igualdade com os legitimos, extensivos aqueles os direitos e
deveres que em relagéo a estes incumbem aos pais.

Art 127 - A infancia e a juventude devem ser objeto de cuidados e garantias
especiais por parte do Estado, que tomara todas as medidas destinadas a
assegurar-lhes condigbes fisicas e morais de vida sa e de harmonioso
desenvolvimento das suas faculdades.

O abandono moral, intelectual ou fisico da infancia e da juventude importara
falta grave dos responsaveis por sua guarda e educacgao, e cria ao Estado o
dever de prové-las do conforto e dos cuidados indispensaveis a
preservacao fisica e moral.

Aos pais miseraveis assiste o direito de invocar o auxilio e protegdo do
Estado para a subsisténcia e educagéo da sua prole.

Vale a pena observar o uso da palavra “prole”, cognata de proletariado,
demonstrando a percepcao que o Estado Novo tem da familia: os filhos sao
considerados mao de obra para o trabalho, renovando o viés patrimonial das
entidades familiares. Revela-se, também, certo paternalismo do governo em relagéo
a familia, marca registrada da chamada “Era Vargas”. Reforcam-se, mais uma vez, a
indissolubilidade do matriménio e o casamento como unica forma de inicio de uma

nova familia, havendo siléncio em relagdo ao casamento religioso.

Depois do fim da ditadura Vargas, a Constituicdo de 1946 restabelece a

liberdade, referindo-se a familia da seguinte forma:

Art 163 - A familia é constituida pelo casamento de vinculo indissoltvel e
tera direito a protecao especial do Estado.

§ 1° - O casamento sera civil, e gratuita a sua celebragdo. O casamento
religioso equivalera ao civil se, observados os impedimentos e as
prescricoes da lei, assim o requerer o celebrante ou qualquer interessado,
contanto que seja o ato inscrito no Registro Publico.

§ 2° - O casamento religioso, celebrado sem as formalidades deste artigo,
tera efeitos civis, se, a requerimento do casal, for inscrito no Registro
Publico, mediante prévia habilitagdo perante a autoridade competente.

Art 164 - E obrigatéria, em todo o territério nacional, a assisténcia a
maternidade, a infancia e a adolescéncia. A lei instituira o amparo de
familias de prole numerosa.

Art 165 - A vocagado para suceder em bens de estrangeiro existentes no
Brasil sera regulada pela lei brasileira e em, beneficio do cdnjuge ou de
filhos brasileiros, sempre que Ihes ndo seja mais favoravel a lei nacional do
de cujus .



Apesar da secularizacdo do Estado, observa-se, na Carta Magna de
1946, o retorno da mencgédo do casamento religioso, com efeitos civis, sendo
bastante sucinta em relagdo a protecao familiar. Registre-se, em 1962, a edi¢ao da
Lei n° 4.121, conhecida como “estatuto da mulher casada”, que alterou muitos
dispositivos discriminatorios em relacao a esposa, iniciando o rompimento com a

cultura do patriarcalismo.

E ainda a Constituicao Federal de 1967:

Art 167 - A familia é constituida pelo casamento e tera direito a protegéo dos
Poderes Publicos.

§ 1° - O casamento é indissoluvel.

§ 2° - O casamento sera civil e gratuita a sua celebragdo. O casamento
religioso equivalera ao civil se, observados os impedimentos e as
prescricdes da lei, assim o requerer o celebrante ou qualquer interessado,
contanto que seja o ato inscrito no Registro Publico.

§ 3° - O casamento religioso celebrado sem as formalidades deste artigo
tera efeitos civis se, a requerimento do casal, for inscrito no Registro Publico
mediante prévia habilitagdo perante, a autoridade competente.

§ 4° - A lei instituird a assisténcia a maternidade, a infancia e a
adolescéncia.

A Constituicdo da ditadura militar dedicou apenas um artigo a familia,
desconsiderando a afetividade, mantendo a indissolubilidade do casamento e

exclusividade da familia matrimonial, além dos efeitos civis do casamento religioso.

Entre as Constituicdes Federais de 1967 e a de 1988, foram editadas
duas leis importantissimas: as denominadas “lei do divorcio” (lei n® 6.515/77) que
introduziu a Emenda Constitucional n°® 09/77 a Constituicdo de 1967 e a “lei de

alimentos” refletindo as profundas mudancas na feigao social da familia.

O art. 1° da lei 6.515/77 deu nova redagcédo ao §1° do art. 175 da

Constituicao Federal de 1967, que passou a dispor:

Art.175. A familia é constituida pelo casamento e tera direito a prestagao
dos Poderes Publicos.

§1°. O casamento somente podera ser dissolvido, nos casos expressos em
lei, desde que haja prévia separagao judicial por mais de trés anos.



Apesar de o divorcio existir no Brasil desde o decreto 181/1890, que em
seu art.88 tratava do divorcio consensual e litigioso, naquela época, ndo se dissolvia
o vinculo conjugal, mas se autorizava a separagao de corpos e a partilha de bens:
era o chamado “divorcio de cama e mesa”. O Cddigo Civil de 1916 substituiu a
expressao divércio por desquite, indicando o fim da sociedade conjugal com a
manutengdo do vinculo conjugal, criando um desconforto juridico aos ex-cénjuges,
que eram separados e, portanto, ndo possuiam mais deveres conjugais, entretanto

nao podiam contrair novo matriménio. (CARVALHO, 2010).

A emenda constitucional 09/77 — também conhecida por lei “Nelson
Carneiro” — possibilitou, no pais, a renovagao de nupcias das pessoas divorciadas,
levando em consideracdo ndo s6 uma realidade social freqiente como também

prestigiando o afeto nas relagdes familiares, especialmente entre os cénjuges.

Estava consumado o fim da indissolubilidade do casamento,
permanecendo, ainda, no ordenamento juridico nacional, a coexisténcia das figuras
da separagéo judicial e do divorcio, ja que o Cédigo Civil de 2002 acolheu a redagéo

do art. 226, §6° da Constituicdo Federal, abaixo transcrita:

Art.226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§6°. O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apds prévia
separagao judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou
comprovada separagao de fato por mais de dois anos.

Apenas recentemente, com a Emenda Constitucional n° 66/2010, houve
mudanc¢a da redacao do artigo retromencionado da Constituicdo Federal de 1988,

pondo fim a separagao judicial, nos seguintes termos:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado.

(...)

§ 6°. O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.

Paradoxalmente, a nova redacio constitucional, ao facilitar a dissolugao
do matriménio, prestigia a afetividade na exata medida em que respeita a liberdade
para se permanecer ou nao casado, levando em conta os sentimentos comuns e a

autodeterminacgao dos individuos.



Sem maiores esforgos, percebe-se que a nova ordem constitucional
evoluiu bastante em relagdo as anteriores, que repetiam o mesmo padrao de
valores, pois enfatizavam a indissolubilidade do casamento e a sua exclusividade

para a formacao da familia.

A vigente Constituicdo Federal, a partir de seu art. 226, regula a protegao
estatal a familia, elencando o casamento, a unido estavel e a familia monoparental
(um dos cOnjuges e a prole) como modalidades a que o Estado deve dispensar
atencdo, quer através de politicas publicas, quer através do reconhecimento de

direitos reciprocos entre seus componentes.

Tepedino (2006), entende que, diante do fenbmeno da
constitucionalizacdo do direito civil e da repersonalizagcdo, a familia, embora tenha
aumentado seu prestigio com a CF/88, deixou de ter valor intrinseco, enquanto
instituicao, para ser reconhecida de forma instrumental, na exata medida em que se
constitua um nucleo de desenvolvimento da personalidade dos filhos e de promogéao

da dignidade de todos os seus integrantes.

Em arremate, pode-se afirmar que cada Constituicdo da Republica refletiu
o momento histérico de sua confeccéo, influenciada pelos valores sociais vigentes,
sem uma reflexdo mais profunda sobre a evolucdo e modificacdo dos multiplos
cenarios da realidade, avancando pouco em relacdo ao Direito de Familia e somente
a ultima Constituicdo Federal, ao assumir uma feigdo principiolégica e acolher a
pluralidade de familias, representou um passo adiante em relagdo as que lhe

antecederam.

3.3 Entidades Familiares Explicitas

Chamam-se entidades familiares explicitas aquelas textualmente
previstas na Constituicdo Federal, mais especificamente em seu art. 226 e
paragrafos e que, portanto, fazem jus as politicas publicas de protecao,

planejamento familiar, garantias previdenciarias e beneficios sociais.



3.3.1 Casamento

Ainda persiste, na contemporaneidade, o reconhecimento social do
casamento. Normalmente celebrado com solenidade, o ritual do casamento, quer
religioso, quer civil, cerca-se da fantasia dos nubentes, normalmente influenciados
pelos sentimentos de afeto, paixdo e entusiasmo que marcam o enlace matrimonial.
A publicidade que, no medievo, resguardava as nupcias dos impedimentos, passou
a ser um valor autbnomo. Mas n&o sé por isso, a liturgia possui duplo carater:
psicologico e sociologico, pois se trata de um rito de passagem, comum desde as
civilizagdes mais primitivas. Consiste no ingresso na maturidade emocional, um
verdadeiro passaporte para a vida adulta; significa uma despedida da adolescéncia
e inicia um novo periodo da vida dos consortes, quando se apresentam aptos para
assumir novas responsabilidades e serem reconhecidos, desta forma, com um novo
status. Na simbologia socioldgica, o casamento € um marco na vida dos nubentes,

conferindo-lhes novos direitos e deveres no grupo a que pertencem.

Talvez por todos esses motivos, a tradicdao tenha conferido a familia
constituida pelo casamento um relevo especial, e o Direito, como normatizagdo do
fendmeno social, também tenha privilegiado a familia matrimonial. Por longo
periodo, como visto na evolugdo constitucional, o ordenamento juridico nacional

apenas reconhecia a familia oriunda do casamento.

Sobre o assunto, Pereira apud Carvalho (2010, p.1/2),:

O casamento, no Brasil, ao tempo do Império era regulado pela Igreja
Catdlica, religiao oficial de Portugal e do Brasil Império. Assim, a Igreja
Catdlica regulava a celebracdo do casamento realizado por seus
sacerdotes, suas nulidades e sua dissolugédo pela morte. A possibilidade
dos nubentes nao catdlicos se casarem sem violarem suas convicgdes
religiosas, somente ocorreu pela Lei de 11 de setembro de 1861,
regulamentada pelo Decreto de 17 de abril de 1863 que instituiu, ao lado do
casamento eclesiastico, o Unico regulado pela lei, o matriménio dos n&o
catélicos possibilitando a unido de pessoas de seitas diferentes. Assim a
partir da Lei de 1861, passaram a existir, no Brasil Império: o casamento
catdlico, celebrado entre os catdlicos, segundo as normas do Concilio de
Trento de 1563 e das Constituicdes do Arcebispado da Bahia, o casamento
misto celebrado entre catdlico e nao-catélico, sob a disciplina do Direito
Canobnico, e o casamento dos nédo catdlicos, possibilitando a unido de
pessoas de seitas dissidentes, obedecendo as regras de suas religides.



Prossegue citado autor (PEREIRA apud CARVALHO, 2010, p.2):

Apds a promulgagédo da Republica, deu-se a separagao entre a Igreja e o
Estado. No Governo Provisério de Deodoro, foi instituido o casamento civil
pelo Decreto 181, de 24 de janeiro de 1890 que promulgou a Lei sobre o
Casamento, constando de 125 artigos que regulavam as formalidades
preliminares, impedimentos, pessoas que podem opor impedimentos,
celebracdo, casamento de brasileiros no estrangeiro, provas, efeitos,
casamento nulo e anulavel, divorcio, posse de filhos e disposicdes penais.

A Constituicdo Federal de 1988 nao faz, a principio, distincdo entre a
familia oriunda do casamento, da unido estavel ou aquela monoparental (mae ou pai
“solteiro”), inexistindo hierarquia entre eles, segundo orientacdo de autores como
Welter, Scapini e Dias apud Glanz (2005, p.96); neste mesmo sentido, Farias (2010)
e Gama (2008).

O Cddigo Civil dedica os artigos 1.511 a 1.582 ao casamento,
disciplinando capacidade para casar, impedimentos, causas suspensivas, processo
de habilitagéo, provas, invalidade, eficacia. Apds, nos artigos 1.639 a 1.688, trata-se
do regime patrimonial, cuidando, em seu Livro V, dos direitos sucessorios, dentre os

quais, os dos conjuges.

O novo Codigo Civil, embora ndo lance o conceito de casamento,
estabelece a comunhao plena de vida, introduzindo a igualdade entre os cénjuges e

nao poderia ser de outra forma, diante da ordem constitucional vigente (art. 226, §5°).

A comunhao de vida realga o planejamento familiar, assegurado no art.
227, §7° da CF/88, deixando a critério da deliberagdo das pessoas que compdem a

familia a constituicdo ou ndo de prole e a forma de procriagdo (FARIAS 2010).

Farias (2010), também aponta como efeitos sociais do matriménio a
emancipacao do cdnjuge incapaz; o estabelecimento do parentesco por afinidade
entre o cbnjuge e os parentes do outro e o estabelecimento da presuncédo de

paternidade.



Segundo informagdes coletadas no site do Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica — IBGE, na Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD)
publicada na Comunicacdo Social datada de 08 de setembro de 2010 contendo a
Sintese de Indicadores Sociais 2009, o numero de pessoas casadas ainda supera o

de solteiras:

Em 2009, no Brasil, havia cerca de 66,6 milhdes de pessoas de 15 anos ou
mais de idade casadas, 45,8% do total dessa populagdo, enquanto os
solteiros representavam 42,8% (62,3 milhdes). Nas regides Sudeste e Sul,
0s respectivos percentuais de pessoas casadas (48,2% e 49,7%) foram
maiores que o de solteiras (38,9% e 37,9%), enquanto nas regides Norte,
Nordeste e Centro-Oeste os percentuais de solteiras (57,8%, 47,1% e
45,7%), superaram os de casadas (35,1%, 43,6% e 43,1%), com maior
diferencga (22,7 pontos percentuais) na regido Norte. A partir do grupo de
35 a 39 anos, o percentual de casados na populagdo masculina manteve-se
acima da feminina, crescendo acentuadamente a diferenca entre estes dois
indicadores com o aumento da idade. A maioria das pessoas viuvas estava
na populagao feminina, sendo que o percentual de vitvas (9,4%) foi mais de
quatro vezes superior ao de viuvos (2,2%), em razdo da maior expectativa
de vida das mulheres.

Esta recente estatistica demonstra, em linhas gerais, o prestigio social do
casamento, apesar da multiplicidade de variantes familiares existentes, embora a
metodologia empregada na composi¢cao dos dados nao especifique se, no universo
de solteiros, foram contabilizados os casais que vivem em unido estavel. Se
observados os percentuais relativos as regides Norte, Nordeste e Centro-oeste

verifica-se que nesses locais as mulheres solteiras predominam.

3.3.2 Uniao Estavel

A vigente Constituicao proclama, de forma inédita, a unido estavel como
modalidade familiar, reconhecendo juridicamente a situacdo de casais que coabitam

com animo conjugal, vale dizer, com a manifesta intengéo de vida em comum.

O ordenamento juridico patrio passou a proteger situagdes que, na vida
social, ja existiam e necessitavam de regulamentacdo. E inegavel o avancgo

constitucional neste sentido, embora uma analise mais critica do texto constitucional



leve a conclusdo de haver certa preferéncia do legislador constituinte pelo
matrimonio, tendo em vista que o §3° do art.226, dispde que a lei deve facilitar a

conversao da uniao estavel em casamento.

A codificacdo civil que |he foi posterior reforca esta conclusdo, uma vez
que criou distingdo entre os direitos sucessorios entre cénjuges e companheiros,
deixando claro que os companheiros s6 herdam entre si em situagbes bem
especificas e quinhdes diferenciados (art. 1.790), diferentemente do que ocorre no
casamento civil. Outro aspecto relevante diz respeito a presuncao de paternidade,
presente no casamento, mas ausente na uniao estavel, que tem sido admitida como
demonstracédo indicativa para uma posterior acdo de investigacao de paternidade.
Comparativamente ao casamento, verifica-se que tratamento legal conferido ao
instituto € insignificante, ja que Ihe foram dedicados apenas cinco artigos, no novo
Cadigo Civil.

Apos a Carta Politica em vigor, e anteriormente ao Cdédigo Civil vigente,
dois diplomas legais foram editados: as leis 8.971/94 e 9.278/96 que, a despeito da

ma técnica legislativa, coexistem com o vigente Codigo Civil.

Se o sentido da protegdo a unido estavel reside na facilitacdo da
informalidade e na liberdade de escolha da forma de relacionamento, observa-se um
contra-senso quando, para exercicio dos direitos entre os companheiros, exija-se a
formalizagdo da unido, através de um contrato (pacto) de convivéncia, ou mesmo se

judicialize a questao, através de um processo de reconhecimento da unido estavel.

Hironaka apud Farias e outro (2010, p. 198), lanca a critica: esta é a mais
indtil das inutilidades, referindo-se a unido estavel e as dificuldades de sua validacao
juridica. Dias apud Farias e outros (2010), arremata dizendo que enquanto a
celebracdo do casamento civil € gratuita, para se reconhecer a unido estavel
depende-se de uma acdo, implicando em pagamento de advogado e custas

processuais.

Na verdade, valia-se que, a grande vantagem da inclusdo da unidao

estavel no rol das entidades familiares € muito mais de natureza simbdlica, pois as



“sociedades de fato” deixaram de ser submetidas as regras do direito obrigacional
para submeter-se aquelas de direito de familia, no que concerne ao direito a

alimentos e ao regime patrimonial (artigo 1.725 do CC/02).

O artigo 1.723 do Cédigo Civil de 2002 firma o conceito de unido estavel,
considerado, por alguns, de natureza complexa e polémica, ao admitir somente a
unido entre pessoas de sexos opostos (PENA JR, 2008). Estabelece como
requisitos: convivéncia publica, continua e duradoura com o objetivo de constituicao

de familia.

Quanto aos requisitos, destaca-se que devem ser observados em seu
conjunto e no que toca a continuidade, o novo Cédigo Civil ndo estabelece prazo
para a duragao do relacionamento, contrariamente do que dispde a lei 8.971/94, que

estabelece um periodo minimo de convivéncia de 05 (cinco) anos.

Ja relativamente aos efeitos da conversdo da unido estavel em
casamento serdo retroativos, exceto em relagdo ao patriménio, haja vista que, em
caso de conversao, € considerado o regime da comunh&o parcial de bens (art.
1.725), o que leva a conclusdo de que o regime de bens s6 vigorara apos a
transformacao. Anteriormente a conversdo, mantém-se os efeitos da unidao estavel,
ou seja, a comunhdo de bens adquiridos a titulo oneroso na constancia do
relacionamento, salvo se o casamento for celebrado no regime da comunhao total

ou se houver pacto de convivéncia anterior.

3.3.3 Familia Monoparental

Outra modalidade de familia amplamente presente na realidade social
brasileira € a formada por um dos pais e os filhos: sdo as situagcbes dos viuvos,
pais/maes (bioldgicos ou nao) solteiros e divorciados, que ganharam a protegao

estatal.



Farias e outro (2010, p.56), assevera que varios podem ser os fatores que

determinam a monoparentalidade:

Alguns fatores podem determinar a formagédo de uma familia monoparental,
como a separagao ou divércio, a dissolugdo de unidao estavel, a viuvez, a
adocao por pessoa solteira, a fertilizagcdo medicamente assistida e mesmo o
celibato.

Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE,
na Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) publicada na Comunicagao
Social datada de 12 de abril de 2006, contendo a Sintese de Indicadores Sociais
2005, a chefia da familia pela mulher correspondia a mais de 29% das familias
brasileiras, sendo que, nessas situagdes, ou néo existe a presenga do cénjuge ou se
tratam de composicdes familiares que incluem irmas morando juntas ou pela prépria

pessoa morando so:

No Brasil, 29,4% dos 56,1 milhdes de familias eram chefiadas por mulheres
em 2004. A maior proporgao dessa chefia feminina se dava na faixa dos 60
anos ou mais de idade (27,4%), enquanto entre os homens 35,3% dos
responsaveis pela familia tinham entre 25 e 39 anos de idade. O estado do
Rio de Janeiro tinha o maior percentual de mulheres de 60 anos ou mais
entre as chefes de familia (33,9%). Das familias que tinham chefia
masculina, 25,1% viviam com um rendimento familiar de até % salario
minimo per capita, enquanto que nas chefiadas por mulheres essa
proporgao subia para 29,6%. Havia, porém, diferencgas regionais. No Norte e
Nordeste, mais de 40% das familias chefiadas por mulheres viviam com até
2 salario minimo per capita; enquanto na regido Sul a proporgéo caia para
17,4%.

Verificou-se, naquela pesquisa, que quando a chefia é feminina, ela se da
com a auséncia do homem, englobando a méae com todos os filhos, predominando a

faixa etaria superior a 60 (sessenta anos) de idade.

A Constituicdo Federal de 1988, ao reconhecer a monoparentalidade,
atendeu a diversas situagdes ja implantadas no seio social. Infelizmente, o Cdodigo
Civil simplesmente passou ao largo desta entidade familiar, ignorando-a por
completo. Glanz (2005) sustenta que as classificacbes das familias interessam mais

a doutrina do que a lei.



A familia monoparental é relatada em diversos paises, desde a década de

1970. Coote, Harman e Hewitt apud Glanz (2005, p. 154), descrevem:

Entre 1971 e 1987, os pais sozinhos em proporgao a todas as familias com
criangas aumentaram de 8% a 14%. Nove entre dez pais sozinhos s&o
mulheres — e este nimero mal se alterou desde 1971. O Reino Unido coma
Dinamarca tém uma das maiores proporcdes de tais pais na Comunidade
Européia, embora nao seja muito mais alta que outros.

A constitucionalizacdo desta entidade familiar, em nosso pais, pode trazer
importantes consequéncias juridicas, como afirma Farias e outro (2010): a tutela
decorrente do bem de familia, guarda compartiihada e fixacdo de alimentos
reciprocos entre ascendentes e descendentes. Acrescenta, ainda, o mesmo autor
(2010) que as familias monoparentais possuem uma estrutura endégena mais fragil,
pois que decorre da dissolugao de uma relagao afetiva ou da formagao de um nucleo
familiar sem a presenca constante de um dos genitores. Essa situagao leva a certa
fragilidade — econbémica, inclusive, que deve repercutir em politicas publicas de

inclusao social, como facilitacdo para aquisicao de casa propria.

3.4 Entidades Familiares Implicitas

As familias implicitas sao aquelas que n&o possuem previsio
constitucional/legal, mas que existem na realidade social e reclamam idéntica

protecdo daquelas explicitamente consagradas.

Pereira (2004), informa que, de acordo com o principio da minima
intervencao estatal, ndo pode o ordenamento juridico desconhecer essas realidades
pelo simples fato de ndo estarem normatizadas. Sustenta que o Estado n&o pode
interferir na liberdade individual e na vida privada ao ponto de estabelecer como
validas apenas aquelas modalidades de familia concebidas no art. 226 da
Constituicao Federal. Defende que as pessoas tém liberdade de escolher como vao
se relacionar e que ha uma pluralidade de arranjos possiveis, desde que presentes

alguns requisitos que serao descritos no capitulo seguinte.



Em contundente critica ao novo Cédigo Civil, Lobo (2010), explica que,
infelizmente, a legislagdo civil posterior a Constituicdo n&o logrou assimilar
integralmente seus principios, eis que nao avangou em relagdo a pluralidade de

familias. Assim se manifesta:

O anacronismo da legislagao sobre familia revelou-se em plenitude com o
despontar dos novos paradigmas das entidades familiares. O advento do
Cddigo Civil de 2002 ndo pbs cobro ao descompasso da legislagéo, pois
varias de suas normas estdo fundadas nos paradigmas passados e em
desarmonia com os principios constitucionais referidos. (LOBO, 2010, p.
28).

Fachin (2003, p.8/9), reforca a critica e defende a possibilidade de

reconhecimento de um numero maior de entidades familiares:

Todavia, o novo Cdédigo Civil nasce excludente, como quanto ao debate
sobre as unides estaveis em sentido amplo, a familia fraterna (entre irméos
ou irmas), a filiagdo socioafetiva que poderia ter sido expressamente
mencionada, para dar alguns exemplos. Os fora dessa lei nao estéo fora da
lei quando é de outra lei que se trata. (grifos do original).

Somente a titulo de ilustragcdo, e para demonstrar a multiplicidade dos
tipos de familia, Eduardo dos Santos apud Glanz (2005, p.26), menciona os

conceitos de familia em sentidos lato, restrito e intermédio, assim sintetizados:

Em sentido lato, a familia compreende todas as pessoas ligadas por
vinculos de casamento, parentesco, afinidade e adopgdo. E a familia-
linhagem, frequentemente assim chamada.

Em sentido restrito, a familia engloba o pai, a mae e os filhos. E a familia
nuclear, que, normalmente, é constituida pela familia conjugal.

Num sentido intermédio, a familia € o grupo de pessoas que vivem debaixo
do mesmo tecto. E a familia-lar.

Citando Malaurie e Aynés, o autor acima citado (2005), indica que a
familia contemporanea pode ser nuclear, composta de pais e filhos; monoparental,
constituida por um dos cbnjuges e prole e o lar de uma s6 pessoa, solteiro, viuvo ou
casado vivendo s6. A multiplicidade de modelos cresce a cada dia, mencionando-se,
por oportuno, a familia sucessoria, que engloba pessoas ligadas por relacbes de

parentesco ou afinidade (ascendentes, descendentes e colaterais até quarto grau,



no Brasil) e a familia alimentar, que abrange ascendentes e descendentes (sem

limite) e colaterais até o segundo grau (Glanz, 2005).

Ha quem refira as familias anaparentais (formadas por irmaos, sem a
presencga da ancestralidade), as familias solidarias (constituidas por pessoas com ou
sem lagos sanguineos, mas que convivem em mutua assisténcia) e as familias
compostas somente pelo casal, sem filhos, residindo ou ndo no mesmo domicilio.
Para o escopo deste trabalho, fixamos a atengdo em somente trés tipos de familias
nao expressamente reconhecidas pela Constituicido Federal brasileira, nem pela
legislacdo infraconstitucional, quais sejam: unido homoafetiva, familia recomposta e

a familia solidaria.

3.4.1 Unido Homoafetiva

Em nosso pais, sdo vedados o casamento e a unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo, uma vez que a propria Constituicdo Federal (art.226, §3°),
ao reconhecer a unido estavel, a define como relacionamento entre homem e

mulher.

O Cddigo Civil em vigor, em seu art. 1.514, determina que o casamento
se realiza entre homem e mulher. Logo, n&o ha amparo legal para que se realizem

casamentos homossexuais no Brasil, 0 que é regra na maioria dos paises.

Glanz (2005, p.04), refere que alguns paises admitem ora o casamento,
ora a convivéncia regular entre pessoas de mesmo sexo; € o caso da Dinamarca,
Suécia, Noruega e Paises Baixos, Franca, Alemanha, Bélgica, Finlandia, Inglaterra,

Portugal e o estado de Vermont, nos Estados Unidos da América.

Ao analisar os casos levados ao Poder Judiciario, especialmente para fins
de recebimento de alimentos, beneficios sociais ou previdenciarios, partilha de bens
ou exercicio de direitos sucessorios, constata-se que existe um elevado numero de

relacionamentos homoafetivos no pais.



Atualmente, encontra-se aguardando julgamento, no Superior Tribunal de
Justica - STJ, leading case (Resp 827962) que ira repercutir nas decisbes dos
Tribunais inferiores e juizos monocraticos. Trata-se da discussdo sobre a uniao
estavel entre pessoas do mesmo sexo num julgamento que se encontra com pedido
de vista na Quarta Turma daquele tribunal. Em recurso interposto ao STJ, o
Ministério Publico do Rio Grande do Sul (MPRS) pede a mudanga de acgao
declaratoria de reconhecimento de unido estavel homoafetiva acatada pelo juizo de
primeira instancia, naquele estado. A decisdo considerou a agao declaratoria o
instrumento juridico adequado para reconhecimento da existéncia desse tipo de
parceria, contanto que fique provado entre os envolvidos, os pressupostos préprios

de uma entidade familiar — o que é contestado pelo MPRS.

Para os representantes do Ministério Publico, a decisdo deve ser anulada
porque partiu da vara de familia e sucessdes, enquanto o juizo competente para tal
deveria ser a vara civel. O motivo alegado para que a competéncia, no caso em
questao, seja da vara civel é o fato do MPRS entender que a parceria se trata de

“sociedade de fato e nao, de unido estavel”.

Os autores da acado declaratoria alegam manter, desde 1990, relagéo de
afeto pacifica e duradoura e contribuir financeiramente, de forma conjunta, para a
manutengdo da casa onde moram, em um verdadeiro contexto de familia. Além
disso, na referida agao, declararam, expressamente, “a convivéncia e o interesse em
deixar um para o outro todo o patriménio de que possam dispor entre si, incluindo

beneficios previdenciarios”.

Ainda ndo ha decisao emitida pelo STJ, em virtude de pedido de vista do
recurso pelo ministro Raul Araujo Filho. Aguardam, também, para pedir vista, os

ministros Maria Isabel Gallotti e Aldir Passarinho Junior.

A grande inovacdo que podera advir desse julgamento refere-se a
competéncia judicial para analisar as relagdes homoafetivas. Se prevalecer a tese de
que a competéncia € de uma vara civel, a unido homoafetiva sera considerada uma
relagdo de carater civil obrigacional, regida pelas disposi¢cdes aplicaveis aos

contratos em geral. Ja se preponderar a tese da competéncia de uma vara de familia



e sucessoes, este relacionamento sera considerado, pelo tribunal da cidadania,
como entidade familiar, e, portanto, sujeito as disposi¢des civis atinentes ao direito

de familia.

Ao comentar o assunto, Dias (on line, 2005), expressa sua indignagao

quanto a desconsideracao da uniao homoafetiva como entidade familiar:

Ao serem reconhecidos como uma sociedade de fato e ndo como uma
sociedade de afeto, sdo expurgados do universo das relagdes familiares.
Com isso, simplesmente sdo alijados dos pares homossexuais quaisquer
direitos no ambito do Direito das Familias e do Direito Sucessorio. Essa
postura acaba chancelando o enriquecimento sem causa de parentes
remotos, deixando ao desabrigo os parceiros que dividiram uma existéncia
marcada pela solidariedade e compartiihamento de vidas. Olvida-se a
Justiga que a convivéncia faz presumir a mutua colaboragéo e que deixar de
reconhecer tais unides como uma entidade familiar revela uma postura
punitiva.

Na verdade, essa discussao juridica reproduz uma outra, ja superada,
relativamente as unides estaveis que, antes do reconhecimento constitucional, eram

analisadas como “sociedades de fato”.

A decisdo do recurso especial acima relatado é aguardada com
expectativa no meio juridico e social, pois ira implicar, implicitamente, no

preenchimento de uma lacuna legal.

Em recente noticia publicada no site da Agencia Brasil, publicada em 28
de Marco de 2011 as 16h35, a Ministra do Superior Tribunal de Justica (STJ), Nancy
Andrighi, defendeu, no dia 25 de marco de 2011, o reconhecimento da unido entre
casais do mesmo sexo. Durante discurso no 1° Congresso Nacional de Direito
Homoafetivo, ela criticou a "lacuna legal" de garantia a esses casais e pediu que os
juizes decidam sobre a questdo de forma "harmoniosa". A Ministra assim se

expressou, naquela ocasiao:

"A legislacdo que regula a unido estavel deve ser interpretada de forma
expansiva [em relacdo a unido de casais heterossexuais] para que o
sistema juridico ofereca a devida protecdo a unido dos homossexuais, o
que consistira num resultado natural da evolugao concebida no imaginario
social como necessaria, utii e desejada pelas pessoas e pelas
comunidades”.



De acordo com a Ministra, a vida moderna tem formado familias com os
mais diversos arranjos que devem ser tratados da mesma maneira. "E claro que o
direito ndo regula sentimento, mas define relagdes com base nele geradas", afirmou
sobre relagdes baseadas no afeto, no interesse comum e no cuidado mutuo. Por
isso, sem que o Congresso Nacional se "amolde a realidade", ela disse que é dever
dos juizes "emprestar os feitos juridicos adequados as relagbes ja existentes",

quando demandado.

Outra discusséo interessante que se trava no STJ, pela primeira vez,
refere-se a recurso sobre adogao por casal homossexual. Esta na pauta da Quarta
Turma do Superior Tribunal de Justiga (STJ), o recurso sobre o registro de criangas
adotadas por um casal homossexual. A relatoria do recurso € do ministro Luis Felipe
Salomdo. A Sétima Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
(TJRS) permitiu que um casal de mulheres seja responsavel legalmente por duas
criancas adotadas. O Ministério Publico do Rio Grande do Sul recorreu da deciséo.
Entrou com uma apelagao civel, alegando que em nenhum momento a legislagéo se
refere a um casal homossexual. A adogao, segundo o MP, valeria apenas para uniao

entre homem e mulher.

Os dois exemplos colhidos aleatoriamente se destinam a demonstrar a
relevancia da discussao, que tem chegado ao tribunal da cidadania do pais, assim
como apontar para a diversidade de situacdes reais que tém desafiado os
magistrados, que, diante da lacuna legislativa, deverédo decidir conforme principios

constitucionais gerais e especificos no direito de familia.

Oportuno mencionar recente decisdo proferida a unanimidade pelo
Supremo Tribunal Federal, nos autos da Ac&o Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
4277 e da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, que
reconheceu a unido estavel para casais do mesmo sexo. As ag¢des foram ajuizadas
na Corte, respectivamente, pela Procuradoria-Geral da Republica e pelo governador

do estado do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral.

O julgamento comegou no dia 04 de maio de 2011, quando o relator das

agdes, ministro Ayres Britto votou no sentido de dar interpretacdo conforme a



Constituicdo Federal para excluir qualquer significado do artigo 1.723 do Cadigo Civil
que impeca o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como

entidade familiar.

O ministro Ayres Britto argumentou que o artigo 3°, inciso IV, da CF veda
qualquer discriminagdo em virtude de sexo, raga, cor e que, nesse sentido, ninguém
pode ser diminuido ou discriminado em fung¢ao de sua preferéncia sexual. “O sexo
das pessoas, salvo disposi¢cdo contraria, ndo se presta para desigualacao juridica”,
observou o ministro, para concluir que qualquer depreciacdo da unido estavel

homoafetiva colide, portanto, com o inciso IV do artigo 3° da CF.

Os ministros Luiz Fux, Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa, Gilmar
Mendes, Marco Aurélio, Celso de Mello e Cezar Peluso, bem como as ministras
Carmen Lucia Antunes Rocha e Ellen Gracie acompanharam o entendimento do
ministro Ayres Britto, pela procedéncia das agcdes e com efeito vinculante, no sentido
de dar interpretagdo conforme a Constituicdo Federal para excluir qualquer
significado do artigo 1.723 do Cddigo Civil que impecga o reconhecimento da unido

entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar.

Esta decisdo, embora ainda repercuta no meio juridico, com opinides
contrarias e a favor, demonstra que a Corte Suprema de Justica do Brasil incluiu,

como nova categoria de entidade familiar, a unido homossexual.

O julgado servira de fundamento para as decisdes dos tribunais inferiores
e juizos monocraticos, autorizando o0 reconhecimento judicial das unides
homoafetivas, para fins de protecdo estatal e de gozo dos direitos tipicos das

familias.

A partir deste aresto, surgem novos direitos para os parceiros, dentre os
quais se destacam: pensao por morte, paga pela Previdéncia Social; inclusdo na
qualidade de dependente nos planos de saude privada e perante a Secretaria da
Receita Federal; regime da comunhdo parcial de bens, no caso de dissolugéo da
unido; participagao na heranga do companheiro falecido; gozo de licenca-gala e

adocao pelo par homossexual.



3.4.2 Familia recomposta

Dados coletados no site do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica -
IBGE, na Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) relativamente a
Sintese de Indicadores Sociais 2005, revelam que, no século XXl, o casamento
entre solteiros sofreu uma reducdo de, aproximadamente, 6%, evidenciando, por

outro lado, o crescimento de unides legais entre solteiros e divorciados.

Em 86,4% dos casamentos realizados em 2004, ambos os cOnjuges eram
solteiros, percentual ligeiramente inferior ao de 2003 (86,9%). Comparando
com os dados de 1994, quando a proporgdo de casamentos entre solteiros
era de 91,7%, observou-se uma redugédo da ordem de 5,8%. A analise dos
resultados por estado civil dos conjuges evidencia ainda o crescimento das
unides legais de solteiros com divorciados.

Este resultado aponta para uma nova realidade nacional, onde novas
unides envolvem familias anteriormente desconstituidas, ou seja, onde pelo menos
um dos cbnjuges procede de outro matrimdénio/unidao estavel, ndo raro trazendo
filhos. Estas novas familias sao ditas recompostas ou em mosaico exatamente

porque representam nova tentativa de composicao familiar.

Gérard Cornu apud Glanz (2005, p.157), assevera que, na doutrina
francesa, esta na moda falar de familias recompostas, é um nome novo para uma
situagdo antiga. Explica que sao familias com a presenga, no mesmo lar, de filhos
de varios leitos, pelo recasamento, apds Obito ou divorcio. Na Argentina, séo
chamadas familias ensambladas; na Inglaterra, usa-se remarriage e nos Estados
Unidos, blended families (familias mistas). Glanz (2005), menciona que, em 1990, na
Franca, havia 660.000 familias recompostas, segundo dados do INSEE (Instituto

Nacional de Estatistica e Estudos Econémicos da Franca).

As familias recompostas podem surgir ndo s6 do divorcio, viuvez, como

também do fim de uma unido estavel, sendo que os cOnjuges podem trazer filhos



préprios do relacionamento anterior e ainda ter novos filhos, fazendo surgir os

irmaos unilaterais ou germanos.

Esta nova variacdo familiar tem repercussdo no direito sucessorio, eis
que, no direito civil brasileiro — art. 1.841 do CC/02 —, prevalece o tratamento
diferenciado nestas situagdes, pois se os irmaos bilaterais concorrem a heranga com

os unilaterais, aqueles recebem o dobro destes.

3.4.3 Familia solidaria

Nao muito raro, membros de nucleos familiares menores se unem para
formar uma familia maior, composta de irmaos, tios e sobrinhos, por exemplo. Muitas
vezes, a solidariedade envolve a necessidade reciproca de divisdo de despesas e

responsabilidades, especialmente quanto o orgamento familiar € escasso.

Informacgao retirada do site do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica - IBGE, na Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD),
relativamente a Sintese de Indicadores Sociais 2005 demonstra que nos casos de
familias chefiadas por mulheres, alguns arranjos foram verificados: estas estédo
sozinhas (sem a figura masculina) ou duas irmas morando juntas com suas proles

respectivas.

As familias com chefia masculina eram, via de regra, diferentes daquelas
chefiadas por mulheres. Quando o chefe era homem, a estrutura familiar
mais freqliente era a de casais com todos os filhos menores de 14 anos
(33,6%), seguida do tipo casal com todos os filhos de 14 aos ou mais de
idade (21,4%). Ja no caso da chefia feminina, as estruturas predominantes
eram de mées com todos os filhos de 14 anos ou mais de idade (31,4%),
outros tipos de familia (25,6%) e mées com todos os filhos menores de 14
anos (23,2%). Ou seja, a chefia feminina ocorria num ambiente doméstico
sem a presenca do cdnjuge ou em composi¢cdes familiares que podem ser
formadas, por exemplo, por duas irmds morando juntas ou pela propria
pessoa morando so, entre outras.



Nem sé entre parentes de sangue surge a chamada familia solidaria. Este
relacionamento pode surgir com o acolhimento de um idoso ou crianga, justificando-

se esta protegao, constitucionalmente, nos artigos 227 e 230 da CF/88.

Lobo (2010), refere que a solidariedade resulta da superagdo do
individualismo juridico, que, por seu turno, é fruto de uma tendéncia moderna de
busca de equilibrio entre os espagos publicos e privados. A solidariedade ou
cooperagao, caracterizada pela assisténcia reciproca, pode ser identificada nos
artigos 1.696, 1.697 e 1.698 do CC/02, cuja finalidade consiste no alcance da

felicidade, o que caracteriza a denominada familia eudemonista.



4 PRINCIPIOS DO DIREITO DE FAMILIA

A atual Constituicdo, notadamente vocacionada para a defesa os direitos
da personalidade, supervalorizou a dignidade como fundamento da Republica,
desde o seu preambulo. Esta dignidade se espalha por todo o texto constitucional, e
tem um destino certo: evitar que o homem seja alvo de discriminagdes, preconceitos,
tratamento degradante, desigualdades materiais, enfim, seja privado de sua

plenitude como individuo ou coletivamente considerado.

Como nao poderia deixar de ser, o capitulo destinado a protecao familiar
elegeu principios proprios, especificos, derivados desta ordem geral ditada por

nossa constituicdo democratica.

4.1 Gerais

4.1.1 Dignidade da pessoa humana

A idéia de dignidade remonta ao estoicismo e ao cristianismo, havendo
quem se refira (PEREIRA, 2006), aos estudos filoséficos de Pico della Mirandola,
ainda no medievo, quando sob forte influéncia da igreja catélica e do pensamento
escolastico, concebeu o homem como um microcosmo, sintese de alma, espirito e
corpo, portador de vontade e capaz de dirigir seu proprio destino. Exatamente esta
capacidade, a que chama de arbitrio, diferencia 0 homem dos outros animais,
elevando sua natureza para Deus, fonte suprema de felicidade (PEREIRA, 2006).
Embora impregnado de uma filosofia mistica e religiosa, a esséncia de seu

pensamento € inovadora e prenuncia a concepg¢ao kantiana de dignidade.

Foi em Kant (2006), que a idéia de dignidade ganhou contornos mais

definidos e um estudo mais aprofundado e dirigido. Em sintese alinhavada, pode-se



afirmar que em Kant, os conceitos de moral, ética, dever, imperativo categorico e
dignidade estao interligados e sdo complementares. Agir por dever significa atender,
espontaneamente, as regras de conduta pelo simples fato de que o homem ¢é dotado
de uma consciéncia intima e interior que o conduz a comportar-se da melhor
maneira possivel. O agir ético é aquele em que o sujeito € compelido pelo imperativo
categorico e ndo por temor a represalias ou sangbes ou aguardando prémios e

reconhecimento.

O homem tem sempre a opgéo de agir conforme o dever (obedecendo as
regras por temor as sang¢gdes), contra o dever (violando as regras) ou por dever, que,
conforme explicitado acima, corresponde ao correto comportamento. Mas para fugir
do relativismo do que seja o correto e o errado, ja que essas categorias podem ser
preenchidas por um intenso subjetivismo,o jusfilésofo em alus&o real¢a o conceito de
maxima, que seria o padrao mais aproximado de conciliar a boa intengdo e a boa

atitude.

As maximas que devem orientar o agir ético sdo aquelas universais, que
respeitem a autonomia do outro e que reconhegam o outro como um fim em si
mesmo e ndo um meio a satisfagao dos préprios interesses. Nesse ponto especifico,
surge a exata dimensdo de dignidade, conceito ligado a outro da filosofia, a
alteridade. Em outras palavras, o reconhecimento do outro como idéntico portador
de direitos e garantias, independentemente de opinido, orientagdo sexual, religido,
cor ou etnia; significa respeitar os direitos de todo e qualquer ser humano, apesar
das discordancias pessoais, das diferentes visbes de mundo e das atitudes
dissidentes. Retornando a Mirandola, reconhecer a integridade do outro pelo simples
fato de sermos todos portadores da mesma natureza: a humanidade. Esta
humanidade tdo multipla que nos faz portadores de um mesmo destino, e, apesar

das diferengas, iguala-nos.

Corroborando este pensamento, Gama (2008, p.70),:

A nogao de dignidade da pessoa humana envolve o nucleo existencial que
€ essencialmente comum a todos os seres humanos como pertencentes ao
género humano, impondo, no que tange a dimensao pessoal da dignidade,
um dever geral de respeito, protecéo e intocabilidade, ndo sendo admissivel
qualquer comportamento que “coisifique” a pessoa humana.



Leitura indispensavel para o entendimento do assunto, Sarlet (2001, p.

60), assim define dignidade:

A qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a l|he garantir as condigdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagao ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunhao com os demais seres humanos.

Ha quem sustente (BERNARDO, on line 2006), que a dignidade é
clausula geral apta a tutelar todas as situagdes violadoras a pessoa, ainda que néo
taxativamente previstas. Comumente denominado de “principio dos principios”, tem
precedéncia e prevaléncia no conflito entre normas de tipo aberto e constitui-se no
fundamento dos chamados direitos de personalidade, tomados em seu valor maximo

pela Constituicdo Federal de 1988.

Duavidas nao ha em considerar tanto a dignidade como a liberdade como
direitos fundamentais, embora possa haver alguma controvérsia em relacdo a
hierarquizacdo dos principios. Entretanto, apesar de a afetividade n&o estar prevista
de forma expressa neste rol, ha entendimento de que ela é decorréncia da dignidade
e da prépria de liberdade de relacionamento. (KROTH, SILVA e RABUSKE, on line,
2007).

Desta matriz, derivam os principios constitucionais de protecao as familias
— no plural mesmo, ja que nado se pode falar em um unico padrdo de familia —
sempre tendo em mira que a familia deve ser considerada, segundo Fachin apud
Chanan (2007) : “...refagio afetivo, centro de intercambio pessoal e emanador da
felicidade possivel, como sendo o mosaico da diversidade, ninho da comunh&o, no

espaco plural da tolerancia...”



4.1.2 |gualdade

Exposto no caput do art.5° da Constituicdo Federal, este principio garante
a isonomia, traduzida em igualdade material e ndo apenas formal. Ou seja, néo
desconsidera as diferengas naturais, econémicas, sociais e culturais que existem
entre as pessoas e entre as familias. Bem ao contrario, garante que o direito seja
aplicado e exercitado por todos, na medida de suas necessidades e potencialidades.
Neste sentido, fala-se de acbes afirmativas ou discriminagdes positivas, que
promovem a igualdade e visam a diminuir os desequilibrios, promovendo a inclusao
juridica e social. Ou ainda: o cerne da questdo é atentar que as diferengas nédo
legitimem tratamento juridico desigual ou assimétrico no que diz respeito a base

comum dos direitos ou deveres...(GAMA, 2008).

Este principio tem repercussao direta nas familias, pois significa a
igualdade conjugal e na parentalidade. A CF/88, em seu art. 226, §5° explicita que
os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e mulher. Trata-se do fim do chamado “patrio poder” e sua substituicao pelo
“‘poder familiar”, consubstanciado na igualdade do homem e mulher em relagdo a
autoridade com os filhos. Este principio promoveu a igualdade entre pais e filhos no
que se refere ao exercicio de direitos, sem, entretanto, abolir os deveres reciprocos

nesta relagao.

Este principio, no direito das familias, implica na promocado de igual
respeito e consideracdo entre todos os familiares, onde, no passado, tal
reconhecimento era atribuido somente ao marido e pai (entdo chefe da familia), ja
que lhe eram reconhecidas algumas situagdes juridicas ativas que eram negadas

aos demais integrantes da familia (GAMA, 2008).

Tepedino (2006), relembra o periodo anterior a Constituicdo Federal de
1988, na vigéncia do revogado Cadigo Civil que o marido era o chefe da familia,
funcdo que s6 a partir do Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121/62), passou a
exercer com a colaboracdo da mulher. Até a Constituicdo Federal de 1988, s6 o

marido representava a familia, administrava os bens comuns e mesmo o0s



particulares da mulher (art. 233, |l, CC/1916), além de deter o direito de fixar o
domicilio da familia e a faculdade de autorizar a mulher a praticar diversos atos da
vida civil (art. 242 CC/1916).

4 1.3 Liberdade

O artigo 5° da Constituicdo Federal em seu inciso |l estabelece: “ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Mais
adiante, no art. 226, §7°, a mesma Carta Magna menciona a liberdade do casal no
planejamento familiar, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte

de instituigdes oficiais ou privadas.

A liberdade se traduz, portanto, como direito de personalidade a
autodeterminagéao ético-existencial do sujeito, segundo Menezes (2008). Dentro dos
limites legais, o individuo pode agir sem ser perturbado por outrem ou pelo Estado;
em outras palavras, se a conduta humana n&do € expressamente proibida, €

implicitamente, permitida.

Segundo Lobo (2010), este principio se concretiza, no Direito das
Familias, em regras especificas, como a que permite ao filho exercer a liberdade de
recusar o reconhecimento voluntario da paternidade feito por seu pai bioldgico,
preferindo que no seu registro conste apenas o nome da mae (art. 1.614 do CC/02).
Também menciona o mesmo autor (2010), a liberdade aos que se utilizem da
inseminacgao artificial para concepgéao do filho, inclusive a heteréloga — com material
genético de outro homem, com o consentimento do marido (art. 1.597, V, CC/02).
Ressalta, por ultimo, violagdo deste principio, no art. 1.641,ll do CC/02, que impde
aos maiores de 60 (sessenta) anos, o regime matrimonial da separacéo total de

bens, desconsiderando a autonomia da vontade dos nubentes.



4.2. Especificos

Diniz (2007, p.18), enumera sete principios especificos do direito de

familia, derivados dos principios gerais destacados na Constituicdo Federal:

a) Principio da ‘ratio’ do matrimbnio e da unido estavel (o qual se refere a
autonomia e a afei¢do);

b) Principio da igualdade juridica dos cnjuges e dos companheiros;

¢) Principio da igualdade juridica de todos os filhos (o qual engloba o melhor
interesse da crianga);

d) Principio do pluralismo familiar;

e) Principio da consagragao do poder familiar;

f) Principio da liberdade (o qual também engloba a autonomia);

g) Principio do respeito da dignidade da pessoa humana.

Na doutrina nacional, existe uma multiplicidade de classificagcdo de
principios norteadores do direito de familia, ndo havendo opinido univoca. A falta de
consenso, entretanto, apenas ressalta a diversidade de olhares sobre o assunto,
tornando mais rico o debate sobre a protecdo as familias. Antes de se anularem,

essas classificacbes se complementam, formando um mosaico coordenado.

Diante da variedade de classificacdes, optou-se pela orientacdo de Lobo
(2002), para identificar aqueles principios que mais servem a argumentagao
presente, ou seja, a demonstracado de que a pluralidade de familias pode e deve ser

protegida pelo Estado, em suas fun¢gdes Administrativa, Judicial e Legislativa.

4.2 .1 Estabilidade

Outro principio que deve ser observado na constituicdo das familias é o
da permanéncia. Em qualquer entidade familiar, deve-se ter em mente que esta
devera ser duradoura, continua. Apesar das hipdéteses de extincdo do vinculo

matrimonial, estas situacbes devem ser consideradas exceg¢des, pois o ideal de



familia é ainda aquela que consegue sobreviver as naturais desavengas e superar

as dificuldades inevitaveis de qualquer relacionamento.

A responsabilidade é o 6nus da liberdade. Ser livre para decidir o parceiro
(a) significa — exatamente por isso — ser responsavel pelas consequéncias desta
escolha. Significa saber manter, até quando for possivel e necessario, a perenidade
do relacionamento, evitando separagdes precipitadas e levianas, que vulneram a

estabilidade da relagao.

A nova lei de adogédo (Lei 12.010/2009), que alterou o Cdédigo Civil,

privilegia a estabilidade como elemento exigivel a adogao conjunta, assim dispondo:

“Art. 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente do
estado civil

§ 2° Para adocdo conjunta, é indispensavel que os adotantes sejam casados
civiimente ou mantenham unido estavel, comprovada a estabilidade da familia.

Logo, a estabilidade confere segurangca aos membros da familia, dando-
Ihes assisténcia reciproca, traduzida em assisténcia reciproca, suporte financeiro,

emocional e psicoldgico para seu pleno desenvolvimento.

Para se constituir uma familia, € necessaria a constancia e a
perseveranga de convivéncia, distinguindo-se de relacionamentos passageiros e

sem compromisso de vida comum.

4.2.2 Ostensividade

E necessario, outrossim, em qualquer entidade familiar, que esta se
apresente como tal para terceiros; que a sociedade a reconheca e identifique. Nas
relacdes matrimoniais, a formalidade da cerimdnia do casamento ja o torna oponivel
contra terceiros e gera algumas presuncgodes legais, tais como a de paternidade, além
dos deveres de fidelidade, de mutua assisténcia, dentre outros. Nas unides estaveis

e nas entidades familiares implicitas esta ostensividade devera ser comprovada,



caso a caso, para conferir o status de entidade familiar, tornando-a oponivel erga

omnes.

E necessario que seja exteriorizado o animo de constituir familia, através
de atos concretos, que ainda se constituem meios de prova para o reconhecimento

judicial das unibdes estaveis.

4.3 Afetividade

Sustenta Pereira (2006, p.09-10), que a afetividade ingressou no
mundo juridico através do discurso da psicanalise, que, reconhecendo a
subjetividade do inconsciente, revela o homem como sujeito de desejo, ou, melhor
dizendo, sujeito aos seus desejos mais recénditos e por eles, muitas vezes,

conduzido:

Foi o discurso psicanalitico que introduziu na ciéncia juridica uma nova
nocao de relagdo conjugal. A consideracao do sujeito de desejo fez
despertar uma nova consciéncia sob a nao obrigatoriedade dos vinculos
conjugais. Podemos dizer, inclusive, que essa nova consciéncia teve como
consequiéncia o surgimento das leis de divorcio nos paises do mundo
ocidental. O discurso psicanalitico introduziu também uma outra nogéo de
sexualidade. Compreendeu-se que ela € muito mais da ordem do desejo
que da genitalidade. E ai que se comeca a valorizar os vinculos conjugais
sustentados no amor e no afeto. Podemos dizer, entdo, que esse novo
discurso sobre a sexualidade, introduzido por Freud, revalorizou o amor e o
afeto. Na esteira dessa evolugdo e compreensao é que o Direito de Familia
atribuiu ao afeto um valor juridico. E é este sentimento, agora como um
novo valor juridico, que tem desinstalado velhas concepgdes e instalado
uma nova ordem juridica para a familia.

Acrescenta, ainda, o mesmo autor (PEREIRA, 2006), que o afeto foi
introduzido no discurso juridico nacional na década de 70 do século passado,
através de Joao Baptista Villela, em trabalhos cientificos publicados na Revista da
Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. Depois dele, Luiz
Edson Fachin, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, Paulo Luiz Netto Lobo,
Maria Berenice Dias e Sérgio Resende de Barros reforcaram a necessidade do

reconhecimento do amor/afeto no Direito das Familias.



Diferentemente do que ocorre com a dignidade da pessoa, igualdade e
liberdade, o principio da afetividade ndo se encontra expresso no texto
constitucional, embora alguns autores o vislumbrem em diversas ocasifes, tanto da

Constituicao Federal de 1988, quanto no Cddigo Civil de 2002.

Segundo Lobo (on line, 2002), a Constituicdo Federal prenunciou a

afetividade nas seguintes disposigdes:

Projetou-se, no campo juridico-constitucional, a afirmagédo da natureza
da familia como grupo social fundado essencialmente nos lagos de
afetividade. Encontra-se na Constituicdo Federal brasileira trés
fundamentos essenciais do principio da afetividade, constitutivos dessa
aguda evolugéo social da familia, maxime durante as uUltimas décadas
do Século XX:

a) todos os filhos sdo iguais, independentemente de sua origem (art.
227, § 6°);

b) a adogado, como escolha afetiva, algou-se integralmente ao plano da
igualdade de direitos (art. 227, §§ 5° e 6°);

¢) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes,
incluindo-se os adotivos, tem a mesma dignidade de familia
constitucionalmente protegida (art. 226, § 4°).

d) o casal ¢ livre para extinguir o casamento ou a unido estavel, sempre que
a afetividade desaparega (art. 226, §§ 3° e 6°).

E ainda segundo Welter apud Kroth, Silva e Rabuske (on line, 2007), o

principio da afetividade pode ser assim localizado no Cédigo Civil:

Welter (2003), descreve que o principio da afetividade resta positivado nos
seguintes artigos do CC/02: artigo 1.584, § unico, trata da definicdo da
guarda do filho na separagéo dos pais; artigo 1.511, estabelece comunhao
plena de vida no casamento; 1.593, admite outra origem a filiagao além do
parentesco natural e civil; 1.596, consagra a igualdade na filiacdo; 1.604,
fixa a irrevogabilidade da perfilhagdo. Além de tais artigos, Dias (2005)
refere que “o novo olhar sobre a sexualidade valorizou os vinculos
conjugais que passaram a se sustentar no amor e no afeto” (p. 68).

Do ponto de vista psicolégico e emocional, a afetividade garante a
formacéao de individuos equilibrados em seus relacionamentos sociais, portanto mais
capazes de exercer a cidadania plena, que compreende n&o sO aquisicdo de
direitos, mas pressupde cumprimento de deveres. Masiero (on line, p.06), destaca a

importancia da afetividade na construgdo de uma personalidade saudavel:



Quando ha uma relagéo entre individuos, surgem varios sentimentos: amor,
medo da perda, ciimes, saudade, raiva, inveja; essa mistura de
sentimentos gera a afetividade. Um individuo saudavel mentalmente, sabe
organizar e lidar com todos esses sentimentos de forma tranquila e
equilibrada. A qualidade de vida inclui a saude mental, cuidar-se e cuidar do
préximo € como fonte de prazer, por isso que a afetividade tem grande
importancia no desenvolvimento humano, pois é diretamente através dela
gue nos comunicamos com as nossas emogoes.

Diversas novas situagdes - conflituosas ou ndo — decorrem deste
principio, tais como: paternidade socioafetiva, abandono afetivo, a protecdo da

infancia e juventude e do idoso, dentre outras.

4.3.1 Conceito

Lobo (2010), diferencia a afetividade enquanto principio do afeto, do
ponto de vista psicolégico ou animico. Por exemplo, o principio da afetividade é
imposto aos pais e filhos reciprocamente, justificando a mutua assisténcia,
independentemente da existéncia do amor entre estes familiares. Ja entre os
cbnjuges, ha coincidéncia entre afetividade e afeto, pois a convivéncia entre o par s6

se sustenta enquanto houver sentimento.

Lobo (2008, p. 31), ainda se manifesta:

Demarcando seu conceito, a afetividade é o principio que fundamenta o
direito de familia na estabilidade das relagdes socioafetivas e na comunhao
de vida, com primazia em face de considera¢des de carater patrimonial ou
bioldgico...

...0O principio da afetividade entrelaga-se com os principios da convivéncia
familiar e da igualdade entre os cbnjuges, companheiros e filhos, que
ressaltam a natureza cultural e ndo exclusivamente bioldgica da familia.

A afetividade deve ser considerada como fundamento das relagdes
familiares uma vez que faz despontar a igualdade entre cbnjuges, pais e filhos,
irmaos, a liberdade de relacionamento e ressalta as familias como fato cultural e ndo

somente juridico ou bioldgico.



4.3.2 Conteudo

As relagbes de consanguinidade n&o limitam o parentesco, que também
pode ser estabelecido por afinidade e por afetividade. Na primeira hipotese, fala-se
em parentesco natural e nas ultimas, de parentesco civil. Neste ponto, observa-se
certo avango do CC/02, pois seu art. 1.593 estendeu a nocéo de parentesco, eis que

incluiu a socioafetividade.

Nas palavras de Lobo (2010, p. 30), a familia € sempre socioafetiva, unida
por na convivéncia solidaria e “a afetividade, como categoria juridica, resulta da
transeficacia de parte dos fatos psicossociais que a converte em fato juridico,

gerador de efeitos juridicos”.

Oportuna a citagao de Lobo (2008, p.32),:

A afetividade, antes cuidada pelos cientistas sociais, pelos educadores,
pelos psicologos, como objeto de suas ciéncias, entrou nas cogitagdes dos
juristas, que buscam explicar as relagdes familiares contemporéneas.

Significa dizer que fatos que anteriormente ndo geravam consequéncias
juridicas, passaram a ter importancia dentro da ordem juridica, a fim de garantir
direitos e impor deveres. Para ilustrar esse raciocinio, basta observar como as
relagcbes familiares, na contemporaneidade, sofreram influéncia da teoria da

responsabilidade civil na reparacido de danos.

Até a edicdo do CC/02, ndo era comum, no direito patrio, a possibilidade
de reparagao de danos na seara do direito de familia, ramo do direito privado que
permaneceu, durante muito tempo, preservado das acdes indenizatérias. Talvez
porque nao se pensasse razoavel intervir em questdes sentimentais que, além de
nao serem mensuraveis monetariamente, eram assunto estritamente ligado a

privacidade de cada entidade familiar.



Situagdes como ruptura de noivado, abandono material/socioafetivo,
adultério com ofensa a honra e ocultacdo de filiagdo, dentre outras, permaneciam

afastadas da responsabilizagao civil.

A afetividade transforma um fato psicossocial em juridico, possibilitando a
aplicagao da teoria da responsabilidade civil por fato ilicito ou abuso de direito, nas
relagcdes familiares. A frustracao, a dor e o sofrimento, antes confinados ao ambiente
doméstico e necessarios a manutengao do lar patriarcal ganharam espagco com a
possibilidade de serem indenizados, desde que presentes o0s requisitos da

reparacao civil.

4.3.3 Aplicacao nas Entidades Familiares

A queda do patriarcalismo - iniciada com a revolugcdo industrial —
provocou a alteragdo dos papéis desempenhados pelo homem e mulher dentro da
familia, a substituicdo do patrio poder pelo poder familiar, a igualdade entre pais e
filhos e o enfraquecimento da familia patrimonializada, mudando radicalmente a
dinamica familiar moderna, onde o conceito de autoridade esta sofrendo injun¢do do

afeto.

A grande questao é constatar que as familias sofreram transformacdes e
a Constituicdo Federal apenas acomodou em seu texto as novas realidades das
familias modernas, adotando, implicitamente, outro principio que substitui a
patrimonialidade, o patriarcado e os lagos sanguineos. O afeto — ou o amor — deve
ser reconhecido como forte vinculo para a criagdo das familias, tdo legitimo quanto

os vinculos biolégicos, como decorréncia direta do principio da dignidade humana.

Este principio se presta tanto ao reconhecimento da pluralidade de
unidades familiares, como traz reflexos em alguns setores especificos do direito de

familia.

A afetividade serve de base para a construcdo e manutencdo dos

vinculos de unido estavel e casamento, sendo desnecessaria a extensa lista de



justificativas para decretacédo do divorcio ou dissolugdo de unido estavel, se néo ha
mais amor ou afeto. Restringe-se a esfera privada e de intimidade do par a
motivacado do fim do relacionamento, bastando a demonstracdo da impossibilidade
da vida comum. Nao mais persiste a antiga necessidade de imputar a culpa a um

dos companheiros/conjuges.

A afetividade mudou o modelo de filiagao, ja que ao lado da parentalidade
bioldgica, é reconhecida a chamada paternidade socioafetiva. O artigo 1.593 do
CC/02 estabelece que o parentesco pode ser natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem. Somem-se os casos de reproducado assistida, que
pode ser homodloga (quando o sémen é do proprio pai biolégico) ou heteréloga (nos
casos de infertilidade masculina, o sémen é doado). Nesta ultima situagdo, mesmo
com material genético masculino de outro homem, o pai socioafetivo assume
completamente os direitos e deveres desta paternidade porque o que o vincula ao
filho € o amor. A adocédo € outro exemplo evidente de que ndo sé os lagos

bioldgicos, mas o afeto é capaz de atribuir a um estranho a qualidade de filho.

Alguns doutrinadores de direito de familia (TARTUCE, 2008), admitem a
existéncia das verdades bioldgica e socioafetiva como definidoras de parentesco, ja
gue nem sO a genética determina a filiagdo. O autor cita, como exemplo, as ag¢des
vindicatérias de filho, quando a verdade biolégica nédo corresponde a verdade
registral ou socioafetiva, daquele homem que, por engano, toma como seu, filho de

outrem.

Apesar de o art. 1.604 vedar as acgdes vindicatérias de filho, ressalva o
erro ou a falsidade de registro, como excegdes a regra geral. Nestas hipoteses,
sustenta Tartuce (2008), o julgador deve atentar para os lagos de afetividade que ja
se consolidaram — se for o caso — entre o pai socioafetivo e o filho nao biolégico,
antes de determinar a retificagdo de seu registro de nascimento. O magistrado néo
deve perder de mira que a afetividade esta fundada na dignidade humana e na

solidariedade social.

Outra situacao que foi relativizada € a do denominado “débito conjugal”,

como uma das vertentes do dever de coabitacdo, consistente na manutencédo de



vida sexual (GAMA, 2008). Nenhum dos envolvidos no relacionamento amoroso esta

obrigado a uma vida sexual contumaz, se nao houver afeto.

A relacao entre tutor e pupilo deve ser estabelecida pelo afeto, ja que o
Cdédigo Civil ndo prevé a figura do tutor profissional, remunerado (art. 1.734). A
indicac&o do tutor deve recair sobre aquelas pessoas que tenham maior afinidade e
que possam dedicar maior cuidado a crianga/adolescente, cabendo ao Estado
apenas fiscalizar a administragdo patrimonial, através da prestacdo de contas do
tutor, conforme art. 1.755 do CC/02.

Nas situacbes de conflito familiar, Gama (2008), menciona que no
contexto da constitucionalizagao do Direito de Familia, ha a valorizagao de situagoes
existenciais, pois se torna imprescindivel tornar conciliaveis, dentro da familia,
exigéncias idénticas ou diferentes, especialmente quando os instrumentos para sua
satisfacdo sao insuficientes. Dai o forte conteudo emocional das demandas
envolvendo as familias, sugerindo a doutrina a solugao consensual, como a mais
adequada, pois respeita as peculiaridades intelectivas, as inclinagbes, 0s
temperamentos individuais, os dons e as aptidées de cada qual (Gama, 2008, p.
131).

Na multiplicidade de fatos apresentados ao julgador, diante da
impossibilidade real de a norma juridica abranger todas as hipéteses da vida, deve-
se buscar a valorizacdo da pessoa humana, a realizacdo dos direitos fundamentais e
a preservacao dos lagos afetivos. A afetividade ndo pode ser ignorada, pois € ela
quem vai fundamentar questdes como a regularidade do exercicio do direito as

visitas e a guarda unica ou compartilhada dos filhos menores, s6 para exemplificar.

Lembrando o magistério de Lobo (2010, p. 67),:

A forca determinante da afetividade, como elemento nuclear de efetiva
estabilidade das relagdes familiares de qualquer natureza, nos dias atuais,
torna relativa e, as vezes, desnecessaria a intervengao do legislador. A
afetividade é o indicador das melhores solugdes para os conflitos familiares.



Seguindo a tendéncia mais moderna de efetivar o direito de acesso a
Justica, o Conselho Nacional de Justica — CNJ editou a Resolugao n° 125, de 29 de
novembro de 2010, que dispde sobre a politica judiciaria nacional de tratamento
adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario. Neste
documento, estimula a autocomposi¢ao dos litigios e a pacificagdo social por meio
da conciliacdo e mediacdo, instrumentos bastante adequados na solugdo dos

conflitos familiares.

Observa-se a intengdo do Poder Judiciario em reduzir a judicializagdo das
lides, fomentando as partes a superarem a discordia e resolverem o problema, pois
a sentenca judicial, a despeito de finalizar a demanda, nem sempre consegue ultimar

o problema social.

Neste contexto, a afetividade ganha relevo na medida em que pode incitar
solugdes conciliatérias, em que se preservem os direitos em questdo, na maior
potencialidade possivel. Assim, aduz Lobo (2008), é que a afetividade € o indicador

das melhores solugdes para os conflitos familiares.



5 CONSIDERAGOES FINAIS

A Constituicdo Federal de 1988 elegeu a dignidade humana como um de
seus principios fundamentais, ganhando, os chamados direitos de personalidade, o
status de direitos fundamentais, (re)iniciando no ordenamento juridico patrio o

conhecido movimento de personalizagédo dos direitos.

Pode-se afirmar que o individuo ganhou espacgo na familia moderna, ao
contrario da tradicional familia patriarcal, que existia enquanto instituicao a custa da
opressao de seus integrantes. A realidade acaba desmentindo esses padrdes, que
reproduzem uma moral social, muitas vezes hipdcrita (FACHIN, 2003). Glanz (2005)
corrobora este ponto de vista e faz referéncia a manual de autoria do professor da
Universidade de Oxford, Stephen M. Cretney, onde aponta que 32% dos homicidios
registrados na Inglaterra sdo praticados por familiares das vitimas, em grande parte

criangas.

A igualdade entre os filhos oriundos ou ndo do casamento assim como a
dos filhos adotivos sdao exemplos de como as regras constitucionais do pais
evoluiram para a protecdo do melhor interesse da crianca e adolescente, que
passou a ser mais valorizado no seio familiar. Como consequéncia, o casamento
deixou de ser indispensavel para a legitimacdo dos filhos e a igualdade entre os
conjuges — consequéncia da igualdade entre as pessoas — deslocou o patrio poder

para o poder parental ou familiar.

Além disso, a facilitagdo do divorcio contribuiu para desinstitucionalizagao
do casamento, contribuindo para o reconhecimento das relagbes conjugais nao
matrimoniais, como € o caso da unido estavel, ja prevista desde a redagao original
da CF/88, em seu art. 226, § 3°.

Todas essas alteragdes, constitucionalmente previstas, apontam para a
modernizagcdo e atualizacdo do direito das familias, fruto da lenta e constante

transformacao social, iniciada, especialmente, apds a revolugao industrial, quando



as exigéncias da producdo em massa provocaram trabalho externo das mulheres e
criangas. A partir de entdo, todo o cenario da vida social ndo escapou as
interferéncias do sistema capitalista, que acabou provocando movimentos de

afirmacao feminina e de conquistas trabalhistas, dentre outros.

Na contemporaneidade, pode-se afirmar que nem sé os lacos
sanguineos, mas os vinculos afetivos unem os membros da unidade familiar. O que
fundamenta a criagcdo e manutengao da familia € o afeto, que da espaco para as
diferengcas, que compreende as Ilimitagbes e permite o crescimento da
personalidade, criando um micro ambiente de desenvolvimento emocional saudavel.
Esta afetividade propicia maior ajustamento dos individuos e, por conseguinte,

produz uma sociedade mais apta a enfrentar os desafios das desigualdades.

Emerge um novo individualismo que se distingue do modelo surgido no
Estado Liberal que, apesar de realgar o individuo em contraponto ao poder estatal,

nao foi capaz de garantir o efetivo exercicio das liberdades individuais.

O afeto, historicamente desconsiderado pelo Direito, passou a ser o
centro fundamentador da unido familiar, quer entre conjuges ou companheiros, entre
irmaos, entre ascendentes e descendentes, inclusive com a necessidade de

reformulacao dos critérios de filiacao.

Nao mais a protecdo do patriménio ou a procriagdo fundamentam a
existéncia da familia, que transcende aos interesses materiais e vence a tradigao de
familias numerosas. No patriarcalismo, predominava a familia matrimonial, com uma
definigdo clara dos papéis dos conjuges e filhos, marcados pela questdo de género.
Naquela época, poucas eram as familias que fugiam do padrédo imposto socialmente,
e nessas situagdes, o sofrimento pela reprovagao social causava traumas a quem
nao se adequava ao modelo predominante. Ainda hoje, com a decadéncia do
sistema patriarcal, ainda persiste certa resisténcia a inclusdo da categoria de familia

plural, apesar das conquistas femininas e da igualdade entre pais e filhos.



O proéprio conceito de familia plural ainda ndo se encontra perfeitamente
delimitado, uma vez que a diversidade de modelos dificulta sua compreensdo de

forma taxativa.

O Cadigo Civil, infelizmente, foi timido ao tratar da afetividade, nao
avancando naquilo que a Constituicdo Federal delineou, perdendo a ocasido de
disciplinar de forma mais concreta a afetividade nas relagées familiares. Apenas nos
artigos 1.511, 1.571, 1.584, 1.593, 1.596 e 1.604 percebe-se alusao, ainda que nao

expressa, da afetividade.

Reforcando a critica a nova codificagao civil brasileira, Brito apud Pereira
(2004, p. 15),:

N&o ha um novo coédigo, mas sim um novo texto para um cédigo antigo,
contudo algumas alteragbes redacionais e timidas inovagbes. Nao é um
novo codigo porque o texto ndo é uma obra de criagdo da comissédo que o
elaborou, nem mesmo de nenhum dos seus membros individualmente. N&ao
€ uma consolidagdo porque ndo chega a ser uma compilagdo
sistematizando leis preexistentes. Reitere-se: 0 novo é o proprio antigo texto
de 1916 sobre o qual, portanto, portanto, gira o estudo ora reeditado e,
perfeitamente, elucidativo da origem e da evolugédo do Direito Civil patrio.
(grifos do original).

Observando a evolugao historica e constitucional na protecao as familias,
constata-se que, de todas as Constituicdes brasileiras, somente a de 1988
reconhece a pluralidade de familias, retirando a exclusividade da familia matrimonial,
além de extinguir a indissolubilidade do matriménio, através do divorcio, ainda mais

facilitado por meio da Emenda Constitucional n° 66/2010.

Tais disposicdes, constantes do art. 226 do texto constitucional, refletem a
afetividade como sendo um principio implicito, derivado da liberdade, por sua vez,
considerado como direito fundamental (GAMA, 2008).

No que se refere a pluralidade de familias, a norma constitucional é do
tipo aberta, havendo necessidade da aplicagdo dos principios para sua efetivagao,

em multiplas situagdes, cada vez mais complexas.



Para admitir a inclusdo da pluralidade de familias, diante da omissao
constitucional as chamadas entidades familiares implicitas (LOBO, 2002), ou “novas”
entidades familiares (MATOS, 2008), torna-se indispensavel recorrer a nova

hermenéutica constitucional.

Logo, quer seja numa situagdo de complementacédo ou fundamentagao, a
utilizagao do principio da afetividade teria como solucionar um conflito de interesses,

oponivel, inclusive, ao Estado, nas presta¢des de politicas publicas e de previdéncia.

O éxito desta argumentagdo conduz ao reconhecimento da pluralidade
das entidades familiares, exatamente porque nem a Constituicdo Federal, nem o

Cadigo Civil estabelecerem, de modo expresso, um rol taxativo de familias.

A peculiaridade social brasileira torna ainda mais imperiosa a aplicagao
dos principios para a concretizagdo dos direitos fundamentais, ja que ainda

predomina extrema desigualdade.

Neste ponto, ganha relevo a argumentagdo do neo constitucionalismo e
do poés positivismo, que confere forca normativa aos principios, pois diante de
situacbes de elevado grau de complexidade, envolvendo colisdo entre direitos
fundamentais, a solugdo que melhor atende a segurancga juridica é a utilizagao do

critério da proporcionalidade.

Por este principio, entende-se que se deve buscar a maxima efetividade
dos direitos em jogo, com o minimo de sacrificio entre eles. Ou seja, a aplicagao do
direito mais proximo do ideal de justica, buscando uma solugdo ao mesmo tempo
conciliatéria e legitima. Neste ponto, o justo corresponde, simultaneamente, a idéia
de legitimidade — aqui entendida como respeito ao conjunto de valores eleitos
constitucionalmente como basicos pelo Estado - e maxima satisfagao dos direitos
em confronto. O recurso a axiologia encontra limite na prépria Constituicdo Federal
que ja aponta suas preferéncias e crengas, que expressam e conferem unidade a

determinado grupo social.



Por fim, o pensamento de Fachin (2003, p.9), sintetiza a percepgédo da

importancia da afetividade nas relagbes familiares:

Nao havera cidadania na familia sem a plena cidadania social. Advogamos
a formagédo de conceitos sempre a posterior, especialmente para nao
enjaular, em numerus clausus, a arquitetura que, com base no afeto, pode
fazer emergir a familia. A jurisprudéncia deve se abrir para compreender e
empreender os novos desafios, sem preconceitos ou visdes preconcebidas.

E necessario pensar na inclusdo juridica e politica de novas unidades
familiares, com o intuito de alargar a protegcédo aos sujeitos de direitos. Na auséncia
de lei ou no siléncio constitucional, o principio da afetividade, em concorréncia com
outros, pode ser utilizado, de forma direta, na solugcdo de conflitos ou no

reconhecimento de situagdes ja consolidadas socialmente.

Reconhecer a aplicacdo direta da afetividade para reconhecimento de
novas situagdes familiares ndo compromete a estabilidade nem a seguranca juridica
dos relacionamentos, uma vez que nao retira deles as responsabilidades reciprocas,
tampouco implica no nédo reconhecimento das entidades ja consolidadas
juridicamente. Bem ao contrario, importa em aplicar integralmente as regras das

familias para além das situagdes previstas, fortalecendo os lagos familiares.
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