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RESUMO

O presente estudo, tendo como base e linha de pesquisa Construcdo do Saber Juridico, versa a
respeito da tutela constitucional da familia, concebida esta — a familia — como nucleo garantir
do desenvolvimento do individuo e mecanismo para propiciar o alcance de sua dignidade.
Para tanto, faz-se analise da evolucdo historica da familia, bem como a mutagdo de seu
conceito. E ainda tratada a base principioldgica, bem como as inovacdes consideradas de
maior relevancia insertas na Constituicdo Federal de 1988, no Codigo Civil de 2002 e noutras
normas de indole infraconstitucional. Assim, 0 objeto desse estudo é demonstrar a
importancia que o nucleo familiar assume no estado democratico de direito, garantindo a
construcdo de uma sociedade mais livre, justa e solidaria. Busca-se evidenciar a familia como
célula mater da sociedade, sua verdadeira base, figurando como local de realizacdo da
afetividade e dignidade, fazendo-se um deslocamento de sua funcéo religiosa, econémica e
procracional para sua funcdo social. O resultado é a valorizacdo da pessoa humana e nédo
apenas de suas relagdes patrimoniais, prestigiando-se, dentro do nucleo familiar, as relacdes
de coordenacéo e a solidariedade entre seus membros, enaltecendo o fortalecimento psiquico
e moral de seus integrantes. Conclui-se, dessa forma, que a tutela constitucional da familia
propicia a evolucdo da prépria sociedade e fomenta seu grau de organizacao, fazendo com que
tenhamos um porto seguro ante as adversidades que a vida em coletividade nos traz.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Familia. Dignidade da pessoa humana. Tutela.
Efetividade.
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ABSTRACT

This present research is about the constitutional protection of the family, conceived - the
family - as core that ensures the individual development and mechanism to provide the reach
of its dignity. Therefore, we analyze the historical evolution of the family as well as the
mutation of its concept. The principled basis is also treated, as well as the most relevant
innovations considered inserted in the 1988 Federal Constitution, the Civil Code of 2002 and
other infraconstitucional-natured rules. Thus, the object of this study is to demonstrate the
importance that the family core assumes in the democratic state of law, ensuring the
construction of a more free, fair and solidary society. It’s sought to evidence the society
mother cell, its true base, appearing as local of affection and dignity accomplishment,
analyzing a displacement of its religious, economic and procracional function to its social one.
The result is the human person appreciation and not only their property relations, esteeming,
within the family core, coordination and solidarity relations among its members, enhancing
the mental and moral fortification of its members. We conclude, therefore, that the
constitutional protection of the family fosters the evolution of society and promotes its level
of organization, causing us to have a safe haven against the adversities that life in community
brings to us.

Keywords: Constitutional Law. Family. Human person dignity. Protection. Effectiveness.
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INTRODUCAO

A promulgacdo da Constituicdo Federal, em 05 de outubro de 1988, imp6s novas
diretrizes juridicas a vida social brasileira, trazendo alteragcbes no universo do Direito de
Familia, fomentando o que a doutrina denominou de constitucionalizagdo do Direito Civil.

A familia ganhou corpo na disciplina constitucional, considerada base da sociedade e
merecedora de especial protecdo do Estado, conforme estabelece o artigo 226 da Lei Maior.
Valores, até entdo inexistentes ou timidos na ordem juridica, tornaram-se pulsantes e
passaram a informar o legislador, o administrador e o magistrado.

As questbes de cunho patrimonial, dantes exaltadas na legislacdo disciplinadora do
Direito de Familia, deram lugar a valorizacdo da dignidade da pessoa humana, fundamento
albergado no artigo 1°, inciso 1, Carta da Republica. Instalou-se verdadeira repersonalizacédo
das relagBes interpessoais no ambito familiar, trazendo o homem como destinatario da
maxima protecao.

A magnitude e forca da nova ordem inspiraram o legislador ordinario a confeccionar
diplomas que, efetivamente, levassem especial protecdo a familia, atendendo-se ao comando
constitucional. Vieram a lume mecanismos como a tutela do Bem de Familia (Lei 8.009, de
23 de marco de 1.990), o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069, de 13 de julho de
1.990), a disciplina da investigacdo de paternidade dos filhos havidos fora do casamento (Lei
8.560, de 29 de dezembro de 1992), a protecdo da unido estavel (Leis 8.971, de 29 de
dezembro de 1994, e 9.278, de 10 de maio de 1996), o Estatuto do Idoso (Lei 10.741, de 1° de
outubro de 2003) e a conhecida Lei Maria da Penha, que coibe a violéncia doméstica (Leli
11.340, de 7 de agosto de 2006), entre outros.

E certo também que o novo Codigo Civil (Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002),
pautado nos principios da eticidade, solidariedade, socialidade e operabilidade, atendeu ao
comando constitucional e p6s o Direito de Familia em evidéncia, certamente porque se trata
do ramo mais sensivel do direito.

Sexo, casamento e procriacdo ndo podem mais ser concebidos como elementos
estruturais da familia, eis que ha concepgdo sem sexo e familia sem casamento ou vinculo de
sangue, além de termos plena liberdade para o planejamento familiar, ai certamente incluido o
controle da natalidade.

E visivel que a Constituicio Federal, promulgada em 05 de outubro de 1988,

inaugurou para a familia uma nova fase, prestigiando-se a chamada funcao social da familia,
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permitindo que sua sanidade viabilize a plena realizacdo do individuo e a consecugédo de seu
projeto pessoal de felicidade.

O modelo igualitario de familia constitucionalizada se contrapde ao modelo
autoritario preconizado no Cédigo Civil revogado. A solidariedade, o consenso, 0 respeito a
dignidade de seus integrantes pdem-se como fundamento dessa notavel mudanca
paradigmética que inspirou o marco regulatério encontrado nos artigos 226 a 230 da
Constituicao Federal de 1988.

O presente estudo pretende demonstrar que, na ideia de familia, o que realmente
importa — a cada um e a todos seus membros — é pertencer ao seu amago, encontrando-se
naquele lugar idealizado onde se torna possivel integrar valores, sentimentos e esperancas.

Pretende-secomprovar que a tutela da familia, enquanto instituicdo, é condicdo para a
existéncia de uma sociedade equilibrada e apta a permitir o pleno desenvolvimento dos
individuos.

Com a finalidade de alcancar o objetivo pretendido, o presente trabalho seré dividido
em tréscapitulos.

No primeiro capitulo buscaremos abordar a evolugédo da entidade familiar, bem como
seu conceito, analisando o que a doutrina denomina de despatrimonializacdo das relacdes na
familia, revelando que a familia apresenta uma funcao primordial: a funcdo social.

No segundo capitulo o escopo é demonstrar a familia como destinatéria dos direitos
fundamentais, bem como o tratamento que a familia recebeu nas constituicGes que seguiram a
Independéncia do Brasil, fazendo breve analise desde a Constituicdo do Império, de 1824, até
a atual Constituigdo de 1988, denominada Constitui¢do Cidada.

O terceiro capitulo adentrard na questdo dos principios constitucionais norteadores da
entidade familiar, cuidando da analise de seu conceito e caracteristicas, dando-se especial
atencdo aqueles especialmente destinados ao Direito de Familia.

O trabalho sera confeccionado por meio da realizagdo investigativa multidisciplinar,
enveredando pelas searas do direito constitucional e direito civil, utilizando-se metodologia
gualitativa baseada exclusivamente em levantamento e analise bibliograficas de livros,
revistas e artigos.

Conclui-se que a tutela constitucional da familia é o argumento primordial para a
satisfacdo da necessidade que cada um de nos apresenta de possuir um refugio, pronto a nos
acolher em dias sombrios, permitindo que sintamos a seguranga e o conforto que nenhum

outro grupo social pode nos dar.
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Espera-se, ao final do estudo, demonstrar ao leitor a importancia do ndcleo familiar
para a construcdo de um mundo melhor e a vocagdo encontrada em nosso ordenamento
juridico de viabilizar sua tutela, garantindo-se ao homem aquilo que mais lhe interessa em sua

efémera existéncia: seu pleno desenvolvimento e a felicidade.
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CAPITULO 1 - DA FAMILIA COMO CELULA MATER DA
SOCIEDADE

1.1 Considerac0es gerais

No presente capitulo busca-se alcancar a compreensdo da familia, sua evolucéo,
extensdo e conceito. Certamente séo elementos que sofreram profundas mudancas no curso da
historia, especialmente em razdo das transformacdes sociais ocorridas a partir do século
XVIII, partindo da revolugdo industrial, alcangando-se a sociedade globalizada, o fomento
dos meios de comunicagdo e até o mesmo todo o avanco cientifico.

E preciso ainda lembrar que a familia, antes de ser um instituto juridico, deve ser
compreendida como um verdadeiro fenbmeno sociologico e, como tal, reclama ndo raras
vezes andlise multidisciplinar. Assim, a sociologia, a filosofia e a economia também déo
subsidios para a analise e compreenséo de tdo importante instituicao.

Desponta ainda o interesse em compreender seu conceito, mormente para que se
possa identifica-la e promover a necessaria protecdo de seus membros, conhecendo-se, por
igual, o arcabougo legislativo que a ele se destina.

Deve também ser considerado o fenbmeno denominado despatrimonializagdo ou
repersonalizacdo da familia, trazendo o individuo como destinatario primeiro da tutela
juridica, ressaltando a solidariedade entre os membros da familia e a coordenacdo que deve
existir entre suas relacGes. Tal também recebe o nome de funcéo social da familia.

As linhas seguintes pretendem demonstrar ndo somente a génese do nucleo familiar e
a preocupacdo do Estado em promover sua preservacdo, mas também chamar atencdo acerca

de sua constante evolugéo.

1.2 Escorgo historico

O homem é um ser social por natureza e, para satisfazer suas necessidades e transpor
obstaculos que dificilmente venceria com suas forcas, tende a se unir a outros individuos, ou
seja, tem vocacdo para viver em grupo, sendo da sua esséncia a vida em comunidade.

Na concepcao aristotélica o homem isolado € um deus ou uma besta. Experimenta,

pois, a latente necessidade de conviver, dividindo experiéncias e anseios.
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O proprio Texto Sagrado ensina que o homem ndo pode viver so, retratando em
Génesis os personagens Adédo e Eva, criados um para o outro e vivenciando as experiéncias
do paraiso e as agruras da realidade, notadamente os conflitos de se viver em grupo.

Assim, a familia se revela como fendmeno natural e decorrente da prépria natureza
humana. Mas, onde exatamente surgiu a familia?

Na era primitiva certamente a preocupacdo do homem residia na busca pelo alimento
e abrigo das feras, ndo existindo nocdo de propriedade privada e tampouco organizagédo
familiar. O poder encontrava-se nas maos do mais forte e a endogamia era pratica comum,
razdo pela qual a paternidade era sempre duvidosa. Pondera-se, por tal motivo que, sendo a
maternidade certa, a familia teve inicialmente um carater matriarcal, eis que a crianca, via de
regra, ficava sempre com a mde, responsavel por sua alimentacdo, protecdo e educacédo
(VENOSA, 2003).

Engels apud Gagliano e Pamplona (2011, p. 46), em sua obra “A Origem da Familia,
da Propriedade Privada e do Estado”, observa:

1) — nos tempos primitivos, os homens viviam em total promiscuidade
sexual — chamada impropriamente de heterismo por Bachofen; 2) — esse tipo
de relagdes excluia qualquer possibilidade de estabelecer, com seguranca, a
paternidade, de modo que a filiagdo s podia ser contata por linha feminina,
segundo o direito materno, e que isso ocorria em todos 0s povos antigos; 3) —
por conseguinte, as mulheres, como mées, como Unicos genitores conhecidos
da nova geracdo gozavam de elevado grau de apreco e consideracdo
chegando, segundo afirma Bachofen, ao dominio feminino absoluto
(ginecocracia); 4) — a transi¢do para a monogamia, em que a mulher passava
a pertencer a um s6 homem, encerrava em si uma violacdo de uma lei
religiosa muito antiga (ou seja, efetivamente uma violagdo do direito
tradicional que os outros homens tinham sobre aquele mulher), transgresséo
que devia ser expiada ou cuja toleréncia era compensada com a posse da
mulher por outros durante determinado periodo.

Para Gaudemet (data) apud Venosa (2003), na Babilénia a familia fundava-se no
casamento monogamico, mas o direito, sob influéncia semitica, autorizava esposas
secundarias. O marido podia, por exemplo, procurar uma segunda esposa, se a primeira nao
pudesse conceber um filho ou em caso de doenca grave.

Entretanto, é no direito romano que encontramos a estrutura inconfundivel da
familia, tornando-a unidade juridica, econémica e religiosa, sempre fundada na autoridade
soberano do chefe. Assim, a familia romana assentava-se no poder incontrastavel do pater
familiae, o qual representava os papéis de sacerdote, magistrado e senhor em sua casa
(GOMES, 1999).
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E certo que os vinculos da familia romana no tinham origem no sangue ou no afeto,
mas sim decorriam da pratica religiosa, o chamado culto dos antepassados realizado
exclusivamente pelo filho.

A mulher, por sua vez, ao deixar a autoridade paterna, tornava-se verdadeira serva do
marido, sujeita que ficava ao poder marital. Na falta deste, ficava até mesmo sob a autoridade
do filho, sem esperangas de alcancar sua plena emancipagéo.

Caso ndo concebesse filhos, a mulher colocava em risco a prépria continuidade da
familia, eis que comprometia a pratica do culto doméstico, vedado as mulheres e aos filhos
bastardos. Do mesmo modo, o celibato era tido por afronta a continuidade da familia porque
comprometia a continuidade do culto doméstico.

Com o advento do Cristianismo e passando 0 casamento a ostentar o status de
sacramento, por conduzir a santificacdo, imp0s-se aos nubentes a comunhdo espiritual e a
necessidade de sua indissolubilidade, fortalecendo, de igual modo, as bases da Igreja. E certo
que, ante a confusdo entre Estado e Igreja, as unides extra matrimonium tornaram-se
marginalizadas, espurias, quadro que somente encontrou alteracdo com o advento do Estado
Social.

A Revolucéo Industrial, fenémeno verificado em meados do século XVIII, fez surgir
nova realidade na composicdo familiar, eis que a maior demanda por méo de obra fez com
que as mulheres deixassem o labor unicamente domeéstico para ingressar no mercado de
trabalho, ndo mais sendo o homem a Unica fonte de mantenca da familia.

O Estado Social, desenvolvido ao longo do século XX, influenciou sobremodo na
familia, mormente no que diz respeito a solidariedade e promocdo da justica social que
apregoava. Limitados foram os poderes marital e paterno, abrindo-se espaco para a
oxigenacao do principio da dignidade humana (LOBO, 2009).

A familia, no seu quadro atual, deixou sua fungdo econémica e procracional,
assumindo verdadeira funcdo social, garantindo ao individuo alcancar seu desenvolvimento.
Mas, é claro, a familia esta em constante transformacéo, sendo construida diariamente sua
historia, de modo que eventual abordagem histdrica forca o intérprete a olhar para o futuro,
deparando-se com intrigante questdo: qual o futuro da familia? Espera-se, com essas singelas

linhas, levar elementos para formular a necessaria resposta.
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1.3 Conceito de familia

O conceito revela importancia para o conhecimento de algo ou alguém. Retrata as
caracteristicas da pessoa, objeto ou instituto analisado, permitindo situa-los em dado local e
disciplina-los de forma adequada.

Contudo, conceituar ndo € tarefa das mais simples, eis que o conceito nao é algo
rigido, pois sofre influéncias de varios fatores, como historicos, geogréaficos e culturais. Como
exemplo, tome-se 0 conceito de casamento, outrora visto apenas como unido entre homem e
mulher, para hoje ser admitido entre pessoas do mesmo sexo.

Conceituar familia € tarefa multidisciplinar, eis que ocupa o historiador, o soci6logo,
o0 juristae o legislador, todos com interesse em conhecé-la para melhor disciplina-la. Cabe-
nos, no presente trabalho, tecer consideragdes sob o enfoque juridico.

Como dito alhures, a familia é posta como base da sociedade e esta, ndo se pode
olvidar, estd em constante transformacdo, notadamente ante 0s avancos tecnoldgicos e
cientificos.

Engels apud Madaleno (2008, p. 5), ao analisar a questao ressaltou “a importancia da
familia na estrutura social, pois ela € produto do sistema social e refletira o estado de cultura
desse sistema.”

O grupo familiar ndo mais ostenta o perfil do inicio do século XX, eis que sofre, de
forma direta, a influéncia de toda sorte de fatores. As relagbes se modificam, suas
expectativas, seus anseios, forcando a remodelagem de seu conceito.

Para Gongcalves apud Santos (1984, p. 8), o conceito de familia abrange

[...] ndo somente a familia oriunda da consanguinidade, isto €, a familia
legitima e, pois, parentesco legitimo, mas também a familia ilegitima ou
natural, e ainda aquele tipo de familia criado pela lei sobre a base da vontade
das partes, ou seja, a familia adotiva. O que importa dizer que a palavra
familia, nesse sentido, usado pela lei, compreende todas as pessoas
unificadas pela convivéncia, sob o mesmo teto e economia comum.

E certo que o conceito acima deve ser assimilado & luz do atual texto constitucional,
eis que ndo ha mais que se falar em familia ilegitima, mormente ante o principio da igualdade,
apregoado no artigo 5°, caput, da Lei Maior. Alids, Lobo (2009, p. 1) adverte que “a familia
patriarcal, que a legislacdo civil brasileira tomou como modelo, desde a Coldnia, o Império e
durante boa parte do século XX, entrou em crise, culminando com sua derrocada, no plano

juridico, pelos valores introduzidos na Constitui¢ao de 1988.”



18

Diniz (2009, p. 9-10), anota trés acepcdes fundamentais para a compreensdo do
conceito de familia: a) amplissima; b) lata e c) restrita.

No sentido amplissimo teriamos a comunidade formada pelos individuos unidos pelo
laco da consanguinidade e pela afinidade, incluindo-se até mesmo estranhos, como admite o
Cddigo Civil, em seu artigo 1.412, paragrafo 2°, ao disciplinar o direito real de uso.

Na acepcdo lata teriamos o grupo formado pelos pais e filhos, abrangendo também os
parentes em linha reta e colaterais até o quarto grau, bem como os afins (vinculo resultante do
casamento ou unido estavel).

No sentido restrito a familia seria a comunidade formada por qualquer dos pais e sua
prole, esteja presente o vinculo do casamento ou da unido estavel. Também é incluida nesse
contexto a familia monoparental ou unilinear, formado por qualquer dos pais e seus
descendentes.

Mas qual conceito adotar? O amplissimo, o lato ou o restrito? Certamente cada um e
todos eles, pois ha que ser indagada qual sua finalidade.

Assim, se 0 observador pretender fazer uma analise tendo em vista o critério da
autoridade parental devera adotar o conceito restrito. Se, porém, pretender o observador trilhar
o direito das sucessbes deverd ter em mente a acepcao lata, notadamente considerando a
ordem de vocacao hereditéria trazida pelo artigo 1829 do atual Cédigo Civil.

Inovando a questdo acerca do conceito de familia, chama-nos atencdo a Lei 11.340,
de 7 de agosto de 2006, que teve por escopo trazer mecanismos para coibir a violéncia
doméstica e familiar. Trata-se da conhecida e reconhecida Lei Maria da Penha, a qual, em seu

artigo 5°, inciso 11, trouxe-nos a seguinte acepcdo de familia:

Aurt. 5°. omissis

I- omissis

I1- no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais,
por afinidade ou por vontade expressa.

Assim, entre nés, considerando a tutela que se deve garantir a familia, destinataria da
especial protecdo do Estado, a familia hd que ser admitida em seu sentido mais amplo,
revelando-se como uma comunidade formada por individuos ndo somente ligados pelo
vinculo do sangue ou da afinidade, mas tambeém unidos pelo vinculo da afetividade. Talvez
este — o0 vinculo da afetividade — seja 0 mais forte de todos, pois tem origem naquilo que se

mostra a maior forga do universo: o amor.
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1.4 Espécies de familia

A simples andlise do texto constitucional, mais precisamente de seu artigo 226 e
parédgrafos, demonstra ter o legislador optado pela pluralidade de modelos familiares, além de
revelar a vinculacdo do proprio Estado no que tange a especial protecdo as familias, seja qual
for sua composicao e origem e tudo isso em igualdade de condicGes.

Sob tal prisma duas questdes surgem: (a) se ha pluralidade de modelos familiares €
correto afirmar existir hierarquia axiolégica entre os diferentes modelos?; (b) o texto
constitucional, ao apontar diversas entidades familiares, traz rol exemplificativo
(numerusapertus) ou taxativo (numerusclausus)?

A primeira pergunta formulada neste item — acerca de eventual hierarquia axiologica
entre os diversos modelos familiares — merece resposta negativa na medida em que néo existe
pior ou melhor modelo de familia sugerido na Constituigdo Federal. Assim, ndo existe familia
puro sangue ou familia de primeira linha, mas sim entidades familiares diferentes com
caracteristicas proprias, portadoras de diversidades e que, por tais motivos, acabam por
receber tratamento infraconstitucional diferenciado, sem que isso acarrete a pecha de
inconstitucionalidade. Tome-se, a guisa de exemplo, a imposi¢do do regime da separacao de
bens no casamento aquele que se casa com mais de 70 anos de idade, sendo que, no ambito da
unido estavel, tal restricdo nao se impde.

Ndo se vislumbra também qualquer hierarquia nas diferentes formas de
estabelecimento do vinculo de filiagdo, seja o parentesco decorrente da consanguinidade,
adocdo ou até mesmo da afetividade, o que se denomina filiacdo socioafetiva.

Quanto a segunda indagacdo — se o0 texto constitucional, ao apontar diversidade
familiar, traz rol exemplificativo ou exaustivo — deve-se ponderar que a Lei Maior t&o
somente anunciou algumas formas ou espécies de familia, ndo tolhendo a existéncia ou
surgimento de outras, desde que preenchidos certos valores sociais e culturais que admitam
seja 0 grupo de convivéncia admitido como familia. Nesse contexto caberia indagar se a
unidade de convivéncia onde presente a poligamia seria considerada familia, ao abrigo do
texto constitucional, o que se denomina de poliamor, poliamorismo ou unido poliafetiva.

Considerando a tutela que se pretende dar a familia e o principio da intervencéo
minima do Estado na entidade familiar, tem-se como perfeitamente cabivel a familia oriunda
da poliafetividade, sob pena de se avivar preconceitos e atitudes reacionarias. De qualquer

modo, ainda que se afastem tais unides do d&mbito do Direito de Familia, tais relacdes —
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poliafetivas — produzem efeitos que o Direito ndo pode ignorar, acarretando, por exemplo,
reconhecimento de sociedade de fato e partilha de eventual patrimdnio constituido pelo
esforco comum, aplicando-se regras pertinentes ao Direito das Obrigacdes.

De qualquer forma identificar a presenca da familia em certa unidade de convivéncia
é questdo merecedora de primazia, pois a existéncia ou ndo da familia ir& determinar o regime
juridico a ser aplicado ndo somente no campo dos direitos pessoais, mas também nas diversas

relaces patrimoniais.

1.4.1 Familia matrimonial

E o matrimdnio apontado como umas das mais importantes instituices que se tem
noticia, ocupando posicdo de destaque na historia da humanidade. O proprio Texto Sagrado
aponta que Jesus operou seu primeiro milagre num casamento, realizando a transformacéo da
agua em vinho, iniciando dai sua vida publica. E ainda considerado, no Direito Can6nico,
como um Sacramento, revelando-se indissoluvel, somente deixando de existir com a morte de
um dos cbnjuges. Ndo ha davida que se trata de uma das bases e fonte da familia, pilar da
sociedade.

No Brasil o casamento era indissoltvel por forca do artigo 175, §1°, da Constitui¢do
de 1967, nos termos da Emenda Constitucional n° 1/69, dando origem a chamada familia
legitima, nos seguintes termos: “Art. 175. A familia é constituida pelo casamento e tera direito
a protecdo dos poderes publicos. §1°. O casamento é indissoltvel”.

O proprio legislador constituinte, na Carta de 1988, a ele faz menc&o, afirmando que
0 casamento € civil, além de ser gratuita sua celebracdo. De fato, ante a completa separacdo
entre Estado e Igreja, de outra forma ndo poderia ser, muito embora tenhamospreservado o
casamento religioso com efeitos civis, conforme autoriza o artigo 226, §2° da Constituicdo
Federal, desde que observado o regular procedimento de habilitacdo perante o Oficial do
Registro Civil.

Vetusto 0 conceito que admitia ser o casamento a unido, sob o manto da lei, entre
homem e mulher, eis que acolhida a possibilidade do casamento entre pessoas do mesmo
sexo, conhecidas como unides homoafetivas. Tais unibes devem ser admitidas em respeito a
dignidade da pessoa humana, ndo se podendo a elas negar o status de familia, muito embora
tal possibilidade no direito patrio tenha sido admitida pela jurisprudéncia, eis que inerte foi o

legislador em disciplinar o casamento entre pessoas do mesmo sexo. Com efeito, a Resolucéo
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175, de 14 de maio de 2013, do Conselho Nacional de Justica pos fim ao drama de muitos
casais, em uniGes homoafetivas, que esbarravam no preconceito de Juizes, integrantes do
Ministério Publico e até mesmo Oficiais do Registro Civil que se recusavam promover a
habilitacdo para o casamento de tais pessoas.

E certo que a definicdo de casamento sempre despertou controvérsias, dividindo as
opinides dos doutos, ora despontando a corrente que defende sua natureza contratual, pois
necessario o livre consentimento dos pretendentes, sob pena de inexisténcia do ato. De outro
lado, outra corrente atribui ao matrimbnio o carater de instituicdo, eis que operam no
casamento normas de ordem publica, com nitido carater cogente, estabelecendo direitos e
deveres, tolhendo a autonomia privada.

Interessante a abordagem de Rodrigues (2002, p. 22), afirmando ser o casamento um
ato complexo, eis que dependente ndo somente da vontade dos pretendentes quando exercem
sua autonomia privada, mas também da ingeréncia do Estado ao disciplinar, de forma
minuciosa, sua celebracdo e ao impor um conjunto de direitos e deveres. Tanto € assim que se
considera aperfeicoado, conforme prescreve o artigo 1.535 do Cddigo Civil, somente apds o
celebrante proferir as seguintes palavras: “De acordo com a vontade que ambos acabais de
afirmar perante mim, de vos receberdes por marido e mulher, eu, em nome da lei, vos declaro
casados”.

E certo que tal frase esta a merecer o devido reparo do legislador, eis que, num
casamento homoafetivo, ndo cabe apontar o marido e a mulher, mas sim pessoas que, segundo
seu projeto pessoal de felicidade, decidiram unir-se sob o manto do matriménio. A expresséo,
como lancada na Lei, encontra-se desatualizada e é capaz de provocar constrangimentos
desnecessarios.

De qualquer forma, o matrimdnio, entre sexos 0postos ou pessoas do mesmo sexo, da
origem a familia matrimonial, tendo sua origem no Concilio de Trento, realizado em 1563 e
convocado pelo Papa Paulo 11, através da Contrarreforma da Igreja.

O conceito de familia matrimonial ganha forga quando se afirma ser o casamento o
principal vinculo da familia. Aponta-se, nesse sentido, o artigo 226, §1° e §2° da Constitui¢do
Federal, eis que, topograficamente, privilegiam o matriménio. O mesmo artigo da Lei Maior,
em seu 83° ao apontar que a lei deve facilitar a conversdo da unido estavel em matrimonio
parece reforcar tal tese.

Todavia, enquanto na sistematica do Cddigo Civil de 1916 e nas letras da
Constituicdo de 1967, o casamento despontava como o marco identificador da familia, hoje

preponderam o sentimento e o vinculo afetivo como elementos primordiais no contexto
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familiar, sendo correto admitir o principio da igualdade entre os diversos vinculos familiares,
onde o casamento surge apenas como umas das formas de surgimento da familia. Aliés, esta a

posicao adotada no Projeto de Lei 2.285/2007, conhecido como Estatuto das Familias.

1.4.2 Uniao estavel

Né&o paira divida que a unido de pessoas de sexos opostos € anterior a instituicdo do
casamento e decorre da necessidade maior do ser humano de viver em grupo e atender seus
instintos sexuais.

Ainda que convengdes eclesiasticas ou legais tenham estabelecido e disciplinado o
casamento, as unides de fato sempre existiram e ndo poderiam ficar a margem da tutela que o
Estado deve proporcionar a toda pessoa.

Contudo, se voltarmos algumas paginas na historia recente, veremos que a uniao
estavel foi marginalizada, bastando lembrar que a Carta de 1967, nos termos da Emenda
Constitucional n° 1/69, anunciava ser a familia oriunda apenas do casamento. Destarte, 0
Cadigo Civil de 1916, conhecido como Cdadigo de Bevilagua, poucas referéncias fazia a unido
estavel e, quando o fazia, trazia restricbes e sangdes. Como exemplo lembramos da
incapacidade da companheira do testador casado para adquirir por testamento (art. 1.719, I11)
e discriminac6es contra a filiacdo fora do casamento, tido como ilegitima (art. 337).

Em contrapartida a verdadeira ojeriza do Cadigo Civil de 1916 as unides familiares
fora do casamento, as unides sob 0 manto do companheirismo tiveram reconhecidos alguns
direitos na legislacdo complementar mesmo antes da Carta de 1988, podendo ser citadas a Lei
6.015/73, em seu artigo 57, §2° ao 86°, admitindo a companheira adotar o patronimico do
convivente e a Lei 7.841/89, permitindo o reconhecimento dos filhos taxados de espurios
(incestuosos ou adulterinos).

As unides familiares extra matrimonium também mereceram a atengcdo da
jurisprudéncia. Nesse sentido o Supremo Tribunal Federal cristalizou entendimento favoravel
a unides concubinarias em casos de indenizacdo acidentaria (Sumula 35), disposi¢édo
testamentaria em favor de filho adulterino (Simula 447), dissolucdo da sociedade de fato com
a partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum (Sumula 380) e admissibilidade de
unido estdvel mesmo sem vida em comum sob 0 mesmo teto (Sumula 382).

Contudo, a Constituicdo Federal de 1988 foi o instrumento que rompeu com todo o

historico de marginalizagéo, elevando as entidades familiares, constituidas fora do casamento,
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a condi¢do de unido estavel, anunciando no artigo 226, §3° que, “para efeito de protecdo do
Estado, é reconhecida a unido estivel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversao em casamento’.

Porém, ndo se pode deixar de dizer que o legislador constituinte, talvez ante o ranco
historico de discriminacdo as uniGes extra matrimonium, foi timido ao estender protecdo a
unido estavel, pois além de utilizar a expressdo entidade familiar ao inves de familia, apontou
que a lei deveria facilitar sua conversdo em casamento, como se este — casamento — tivesse 0
conddo de criar familias melhores ou fosse o destino inevitavel da agora reconhecida unido
estavel.

Mas, exatamente, 0 que € a unido estavel apta a criar a familia?

Nos termos da Constituicdo Federal, com visto acima, € a unido entre homem e
mulher que, de forma estavel e publica, vivem como se casados fossem, ou seja, more uxorio.
Outrossim, alguns requisitos sdo apresentados para caracterizacdo da denominada unido
estavel, entre os quais se destacam a convivéncia publica e duradoura entre homem e mulher
com o fito de constituir familia.

Alias, esta a orientacdo adotada no artigo 1.723 do Codigo Civil, nos seguintes
termos: “Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicdo de familia”.

Questdo merecedora de destaque foi a exigéncia da diversidade de sexos para a
efetiva caracterizacdo da unido estavel, conforme preconizado na Constituicdo Federal e
repetido no Cddigo Civil. Tal tema, como é cedico, foi levado a apreciacdo do Supremo
Tribunal Federal, tendo o Pretorio Excelso, ao julgar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 4277, reconhecido a unido estavel para casais do mesmo sexo. Em referido julgamento
deu-se interpretacdo conforme a Constituicdo Federal para excluir qualquer significado do
artigo 1.723 do Cddigo Civil que impedisse o reconhecimento da unido homoafetiva como
entidade familiar.

N&o ha davida que a decisdo do Supremo Tribunal Federal foi acertada, pois deu
efetividade a tutela da dignidade da pessoa humana (cumprindo o verdadeiro sentido do
Estado Democréatico de Direito), além de prestigiar o quanto contido no artigo 3°, 1V, da
Constituicdo Federal, impedindo qualquer preconceito que tivesse origem na orientacao

sexual do individuo.
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Assim, a unido estavel, seja entre homem e mulher, seja entre pessoas do mesmo
sexo, permite 0 nascimento da instituicdo mais eficaz para a construcdo de uma sociedade

equilibrada: a familia.

1.4.3 Monoparental

Conforme reforca Madaleno (2008, p. 6),

[...] a nocdo primeira de familia é de ela ser bilateral, como modelo ideal na
formag&o da sociedade, com marido e mulher, companheira e companheiro
unidos em relacdo afetiva, como familia formal ou informalmente
constituida, cuidando dos seus descendentes.

A chamada familia tradicional, portanto, retratada pelas figuras dos genitores e sua
prole impregnou a coletividade e influenciou sobremodo o legislador. Contudo, a sociedade
estd em constante mutacdo, surgindo novos valores e necessidades. O fato social muda e o
jurista ndo pode cerrar seus olhos a tais transformaces e a necessidade de sua disciplina.

Assim, ao lado da familia tradicional, constituida pelos pais e filhos, surge a
chamada familia monoparental, revelando-se como a familia constituida por apenas um dos
genitores e sua prole.

E certo que tal fendmeno sempre existiu, assim como o concubinato ou a poligamia
em certos povos, mas acentuou-se a partir da Segunda Guerra Mundial, quando a mulher teve
ampliado o acesso ao mercado de trabalho, passando, muitas vezes, a ser responsavel pelo
sustento do lar.

Certamente a liberdade mais fortalecida da mulher, quebrando a tradi¢do de manter-
se vinculada ao vardo, visto este como provedor e dominador, fomentou o surgimento da
familia monoparental, permitindo as mulheres sua maior realizacdo e desenvolvimento.

Né&o somente a emancipacdo da mulher revela a génese da familia monoparental, mas
outros fatores podem ser citados, tais como o celibato, a plena liberdade ao divércio, viuvez,
adogdo por solteiros e os avancas nas técnicas de reproducdo assistida (LEITE, 1997).

Sensivel ao fendmeno social, o legislador constituinte inseriu na Carta de 1988 a

previsdo e tutela da familia monoparental, conforme revela o artigo 226, 84°, assim dispondo:

Art. 226. omissis.
[...]
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8490, Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

A ruptura com vetustos conceitos e ultrapassados valores permitiu aquelas familias,
dantes marginalizadas, a necessaria tutela constitucional. E sabido que, ndo raras vezes, filhos
oriundos de maes solteiras eram profundamente marginalizados, chamados de filhos sem pai
ou coisa pior, numa demonstracdo de total afronta a dignidade da pessoa humana.

A atual Constituicdo Federal, em flagrante prestigio a autonomia da vontade,
assegurou as pessoas optar pelo formato da familia que melhor Ihes permita alcancar seu
projeto pessoal de felicidade. Desse modo, seja resultante do casamento, da unido estavel ou
mesmo a familia monoparental, procura-se viabilizara oxigenacdo da dignidade da pessoa
humana, fazendo com que a familia, com ambos ou apenas um dos pais, seja 0 porto seguro

que todos buscamos nos dias sombrios.

1.4.4 Anaparental

O avango da sociedade e a nova ordem trazida principalmente pela Carta de 1988,
fomentando e prestigiando a dignidade da pessoa humana, permite-nos afirmar que o conceito
de familia estavel ndo pode ficar restrito as formulas classicas, mas pode e deve ser ampliado
para abranger a no¢do plena de familia, apreendida nas suas bases socioldgicas.

Assim, a existéncia de casamento, unido estavel ou ainda a presenca de um ancestral
comum, ndo mais pode ser admitida como pressuposto para caracterizacdo da familia, pois
esta — a familia —revela-se através de elementos subjetivos que podem ou ndo estar presentes,
a despeito do estado civil e grau de parentesco.

Tais elementos subjetivos sdo compreendidos pela verificacdo de lacos afetivos,
confluéncia de interesses, identidade de ideias e principalmente solidariedade social,
psicologica e financeira. A conjugagdo de todos esses fatores, aliados a outros porventura
existentes, podem permitir a visualizagdo da estabilidade necessaria para a identificacdo do
nucleo familiar.

Nesse contexto surge a denominada familia anaparental, sobre a qual esclarece Dias
(2007, p. 46):

A convivéncia entre parentes ou entre pessoas, ainda que ndo parentes,
dentro de uma estruturacdo com identidade de propdsito, impde o
reconhecimento da existéncia de entidade familiar batizada com o nome de
familia anaparental.
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A familia anaparental seria, nesse contexto, a relacdo que possui vinculo de
parentesco, mas sem vinculo de ascendéncia e descendéncia ou ainda a relagdo, mesmo
desprovida de parentesco, onde os envolvidos constroem uma estruturacdo com identidade de
propdsitos, notadamente o afeto.

O Projeto de Lei do Senado n° 470, de 2013, de autoria da senadora Lidice da Mata,
dispondo sobre o Estatuto das Familias, em seu artigo 69 e 8§29, disciplina a questdo nos

seguintes termos:

Art. 69. As familias parentais se constituem entre pessoas que tém relacéo de
parentesco ou mantém comunhdo de vida instituida com a finalidade de
convivéncia familiar.

81° omissis

§2° Familia pluriparental € a constituida pela convivéncia entre irméos, bem
como as comunhdes afetivas estaveis existentes entre parentes colaterais
(BRASIL, 2013).

A familia anaparental traz, inevitavelmente, duas questdes: (a) a afetividade,
isoladamente, pode servir de fundamento para a constituicdo de vinculos familiares?; (b) se ja
existe vinculo de parentesco entre irmdos, portanto, familia, ha interesse em admitir referida
classificacdo?

A matéria, porém, ndo é tdo simples assim.

A afetividade, por si s, é capaz de gerar vinculos familiares, traduzindo a conhecida
e reconhecida filiacdo socioafetiva, do mesmo modo que o reconhecimento da familia
anaparental, ainda gque entre os envolvidos ja existam vinculos de parentesco (como se da
entre irméos, por exemplo), pode ser crucial para atender interesse juridicamente tutelado,
notadamente de natureza personalissima. E 0 que ocorreu na hipotese apreciada pelo Superior
Tribunal de Justica ao julgar o Recurso Especial n° 1.217.415-RS (2010/0184476-0),
figurando como relatora a Ministra Nancy Andrighi (BRASIL, 2012Db).

No referido julgamento foi reconhecida a familia anaparental e deferida adocéo
postuma a dois irmaos, considerando-se meramente exemplificativas as possibilidades de
adocdo conjunta descritas no artigo 42 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Abaixo

trecho do acérdao:

O primado da familia socioafetiva tem que romper os ainda existentes liames
gue a atrelam a uma diversidade de género e fins reprodutivos, ndo em um
processo de extrusdo, mas sim de evolucdo, onde as novas situacGes se
acomodam ao lado de tantas outras, ja existentes, como possibilidades de
grupos familiares.Nessa senda, a chamada familia anaparental — sem a
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presenga de um ascendente —, quando constatado os vinculos subjetivos que
remetem a familia, merece o reconhecimento e igual status daqueles grupos
familiares descritos no art. 42, 82, do ECA (BRASIL, 2012b).

1.4.5 Recompostas

“Querido, o meu filho e o teu filho estdo brigando com nosso filho” [FRASE
NOSSA].

A frase acima retrata 0 que se denomina familia recomposta, mosaico ou
pluriparental, sendo mistercompreendé-la, até porque seu reconhecimento constitui forma
eficaz de promover a tutela da familia e preservar os direitos fundamentais da pessoa humana.

O casamento, nas letras do proprio artigo 1.511 do Cddigo Civil, estabelece
comunhdo plena de vida, regra que, por analogia e com base no principio da isonomia,
também pode ser estendido a unido estavel. Constituem o casamento e a unido estavel (seja
hetero ou homoafetiva) mecanismos através dos quais as pessoas buscam a concretizacao de
seu projeto pessoal de felicidade, onde € comum a ideia de dar inicio ou educar determinada
prole ja existente (BRASIL, 2002).

Assim, o enlace matrimonial ou o estabelecimento de unido estavel inauguram nova
fase na vida das pessoas, onde seus caminhos, anseios e expectativas se confundem, fazendo
com que 0s cOnjuges ou conviventes compartilhnem a mesma sorte.

Contudo, aqueles individuos que se escolheram podem ver sua relacdo se fragilizar,
caminhando ao inevitavel desenlace ou ruptura. Contudo, ainda que o casamento ou unido
estavel ndo mais persistam, a familia continua e, ndo raras vezes, com filhos comuns ou até
mesmo frutos de relacionamentos anteriores.

Na busca incessante pela felicidade (peculiar a todo ser humano) esses individuos,
que viram naufragar o casamento ou anterior unido estavel, procuram novo parceiro ou
parceira, dando inicio a novas familias. Assim, outros vinculos sdo constituidos, sem que se
possam apagar o0s anteriores, até porque o afeto e 0 amor séo as forgas maiores da natureza.

E justamente nesse contexto que surge a familia pluriparental, mosaico ou
recomposta, a qual, na definicdo de L6bo (2009, p. 73), sdo “as que se constituem entre um
conjuge ou companheiro e os filhos do outro, vindos de relacionamento anterior.”

Ora, mosaico, no sentido léxico, significa desenho feito com varios fragmentos de
um material com o objetivo de preencher algum espaco ou tipo de plano. Nesse sentido,
familia mosaico seria aquela nova familia que se forma com fragmentos de uma familia

anterior.
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O fendmeno social é mais recorrente do que se imagina, eis que a possibilidade do
divorcio (ampliada com Emenda Constitucional 66/2010), a unido estdvel homoafetiva e o
casamento entre pessoas do mesmo sexo permitem ndo somente o desfazimento de
relacionamentos, mas a constituicdo de outros a uma velocidade que, ndo raras vezes, escapa a
atuacdo do legislador e confunde até mesmo o sociélogo.

A crianga ou adolescente se vé inserido em novo contexto familiar, passando a
convier com o novo companheiro ou marido da mée ou nova mulher ou companheira do pai,
isso sem falar na possiblidade de unifes homoafetivas. Estes — novos cénjuges ou
companheiros — por sua vez também se veem atingidos por tarefas antes somente do genitor
ou genitora.

Em outras palavras, o padrasto ou madrasta, por forca da convivéncia, passa a
exercer funcdes proprias dos genitores, interferindo na vida dos enteados ou enteadas, sejam
em aspectos educacionais, de saude e até mesmo atividades de lazer e tudo sem excluir o
exercicio do poder familiar do pai biolégico ou adotivo, eis que divércio, separacdo judicial
ou ruptura da unido estavel ndo o excluem.

Outrossim, os vinculos afetivos oriundos da familia mosaico, ndo se constituem
apenas entre padrastos, madrastas e respectivos enteados, mas também em relacdo aos filhos
dos relacionamentos anteriores, chamados por alguns de irmaos afins. Interessante notar que,
nesse caso — irmaos afins — ndo persistiria, na sistematica legal vigente, qualquer impedimento
para casamento. Assim o enteado poderia ser casar com a filha do padrasto ou madrasta,
muita embora alguns apontem impedimento de ordem moral para tal hipotese.

Sdo varias as situacdes que podem surgir decorrentes da familia mosaico, tendo o
atual Codigo Civil, de forma surpreendente, a ignorado. O Projeto de Lei 470, de 2013, ja
citado, contempla, nos artigos 70 a 74, a disciplina das familias recompostas, nos seguintes

termos:

Art. 70. O cbnjuge ou companheiro pode compartilhar da autoridade
parental em relagdo aos enteados, sem prejuizo do exercicio da autoridade
parental dos pais.

Art. 71. Os enteados e o padrasto ou madrasta vinculam-se em parentesco
por afinidade.

Art. 72. Na dissolugdo do casamento ou da unido estavel assegura-se ao
padrasto ou a madrasta o direito de convivéncia com os enteados, salvo se
contrariar o melhor interesse destes.

Art. 73. O enteado pode requerer a adi¢cdo do sobrenome do padrasto, ou da
madrasta.
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8 1° O pedido pode ser formulado ao oficial do registro civil diretamente
pelo enteado, quando maior, por seu representante legal, se menor de idade,
com a anuéncia do padrasto ou da madrasta.

§ 2° E necesséria a intimacao do genitor, mas dispensavel sua concordancia.
Art. 74. Pode o enteado pleitear do padrasto ou madrasta alimentos em
carater complementar aos devidos por seus pais (BRASIL, 2013).

A jurisprudéncia, antes da iniciativa do legislador, ja cuidou de disciplinar algumas
questdes decorrentes da familia mosaico, reconhecendo legitimidade e interesse do padrasto
para postular, no melhor interesse do enteado, a destituicdo do poder familiar em relacéo ao
pai bioldgico, conforme acérddo proferido no Recurso Especial n° 1106637/SP
(2008/0260892-8), relatora a Ministra Nancy Andrighi (BRASIL, 2010). Trecho da referida

decisdo bem ilustra a tutela que merece a familia recomposta:

O alicerce, portanto, do pedido de adogdo reside noestabelecimento de
relacdo afetiva mantida entre o padrasto e acrianca, em decorréncia de ter
formado verdadeira entidade familiarcom a mulher e a adotanda, atualmente
composta também por filhacomum do casal. Desse arranjo familiar,
sobressai o0 cuidado inerenteaos conjuges, em reciprocidade e em relagéo aos
filhos, seja a prolecomum, seja ela oriunda de relacionamentos anteriores de
cadaconsorte, considerando a familia como espago para dar e receber
cuidados (BRASIL, 2010).

N&o se olvida que as familias mosaico, recompostas ou pluriparentais constituem
realidade que ndo passou despercebida ao Judiciario e que despertou recente interesse do
legislador, tendo este, na seara dos direitos fundamentais (notadamente o direito a
convivéncia familiar), a tarefa de bem disciplinar a questdo envolvendo os meus, 0s teus e 0s

NOSSOS.

1.4.6 Unipessoal

Se, na anterior ordem constitucional, a familia decorria do casamento, a atual Carta
Politica quebrou paradigmas, trazendo como mandamento expresso o reconhecimento da
pluralidade familiar. Assim, além do casamento como fonte da familia, contemplou-se
expressamente a unido estavel e a ainda a familia monoparental.

Destarte, a ideia de familia, seja qual sua origem, traz a no¢do de grupo, ou seja, um
conjunto de individuos ligados por lagos biologicos, legais ou de afetividade, ou seja, exige-se
a pluralidade subjetiva para a caracterizacdo da familia.

Nesse contexto o individuo, considerado isoladamente, pode ser considerado familia?
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A questdo traz a tona o que se denomina familia unipessoal, ou seja, a familia
composta por um s individuo, também conhecida por familia solitaria.A discusséo torna-se
mais acentuada quando se invoca a Sumula 364 do Superior Tribunal de Justica, nos seguintes
termos: “O conceito de impenhorabilidade do bem de familia abrange também o imovel
pertencente a pessoas solteiras, separadas e vilvas”.

Vé-se que o Estado, ao exercer sua funcdo jurisdicional, foi chamado a julgar
hipdteses de impenhorabilidade e apontar as circunstancias onde se operava a tutela
patrimonial dos interesses da familia. Ao elencar as entidades familiares que deveriam ficar
ao abrigo da Lei, o Superior Tribunal de Justica acabou por anunciar a impenhorabilidade dos
imdveis habitados por vilvos, separados e celibatarios. Dai passou-se a difundir a ideia de
familia solitaria ou unipessoal. Mas, de fato, trata-se de familia?

Se observado o disposto no paragrafo 4° do artigo 226 da Constituicdo da Republica,
tem-se que o legislador, ao introduzir a ideia de comunidade formada por qualquer dos pais e
seus filhos, utilizou o advérbio também, o qual significa 0 mesmo queoutrossim, ou da mesma
forma, termos que indicam um sentido de inclusdo e ndo separacdo. Assim, a redacao do texto
constitucional evidencia tratar-se de norma aberta, apta a admitir a insercdo de outras células.
Nesse exemplo (justificando tratar-se de norma aberta) veio a jurisprudéncia a admitir a
existéncia de familia homoafetiva.

Por outro norte, a Carta Politica de 1988 ndo pode ser vista como um sistema
fechado; ao contréario, se alimenta de novidades na vida social, admitindo a renovacgéo de seus
principios, regras e conceitos.

Contudo, sem embargo do trato constitucional e da tutela destinada ao Bem de
Familia, expressa de forma contundente na sobredita Simula, tem-se que a pessoa solitaria
ndo se inclui no conceito de entidade familiar, mesmo porque esta — entidade familiar —
obedece ao principio da afetividade, o que somente pode ser verificado em grupo.

No maximo pode-se dizer que o individuo que vive sO € equiparado a entidade
familiar para fins de impenhorabilidade do imdvel residencial, ndo se podendo olvidar que a
moradia, no contexto do artigo 6° da Constituicdo da Republica, é contemplada como direito

social. De familia, portanto, ndo se trata.
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1.5 Repersonalizacdo da familia e sua func¢ao social

Uma das primeiras licbes que se tem acerca da funcdo do direito € que 0 mesmo tem
por escopo defender os interesses do homem e permitir a satisfagdo de suas necessidades.
Fala-se ainda em funcdo pacificadora e até mesmo estrita funcdo social.

Certamente tal afirmacéo reclama cuidadosa analise, mesmo porque os interesses do
homem obedecem a vérios fatores e suas necessidades sao ilimitadas, ndo se podendo olvidar
que vivemos numa sociedade; portanto, a convivéncia entre as pessoas deve ser disciplinada,
sob pena da sociedade degenerar-se.

Enfim, onde hd homens, ha interesses; onde ha interesses surge o conflito; o conflito,
por sua vez, ainda que inevitavel, deve ser solucionado e o direito, até hoje, é a melhor
convencéo criada pelo homem para sua acomodacao.

Todo ser humano, em regra, busca seu desenvolvimento, sua seguranga e certamente
sua felicidade ou bem estar. A familia deve ser um dos locais onde tais anseios S&o
alcancados. Mas é preciso impedir que a satisfacdo das necessidades de um individuo nédo
acabe sepultando os sonhos do outro, até porque todos, em razao da igualdade, tém garantida
sua dignidade.

Vale lembrar que nem sempre a familia recebeu a disciplina que hoje é apregoada. Se
voltarmos nossos olhos para o passado poderemos verificar que as relagdes no seio da familia
traziam verdadeira subordinacdo entre seus membros, ndo existindo nenhum traco de
solidariedade.

Na idade média € sabido que se defendia a seguinte maxima: a mesma obediéncia
gue o sudito deve ao principe, uma mulher deve ao seu marido.

Entre nds e ja vigente o Codigo de 1916, ou seja, em pleno século XX, a mulher
casada dependia de autorizacdo do marido para o exercicio de profissdao. Tal situagédo
perdurou até o advento da Lei 4.121, de 27 de agosto de 1962, conhecida como Estatuto da
Mulher Casada.

Alids, o Codigo Civil de 1916 parece ter dado mais importancia a questdes
patrimoniais inseridas no contexto da familia do que aquelas de ordem pessoal entre seus
integrantes, bastando lembrar a distingdo que fazia entre filhos naturais e adotivos, impedindo
reconhecimento de filhos extra matrimonium. N&o cuidou da unido estavel, nem tampouco

contemplou o divdrcio, mas conferiu extrema importancia ao casamento, tanto € que o artigo
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222 do Codigo de Bevildqua contemplava a figura do curador do vinculo, para as hipoteses
onde se buscava a declaracdo de sua nulidade.

Conferia, outrossim, o pretérito Cdédigo Civil total autoridade maxima ao marido,
taxando-o de chefe da sociedade conjugal, situando a mulher como mera coadjuvante, simples
colaboradora do lar e cidada de segunda classe.

O revogado Codigo, retratando o perfil de uma sociedade deveras preconceituosa,
contemplava o chamado errorvirginitais, permitindo ao marido demandar a invalidade do
casamento se desposasse mulher ja deflorada, como estabelecia seu artigo 178, § 1°.

Mas, como j& dito, a sociedade é in fieri, sendo que a prépria Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem, votada pela ONU em 10 de dezembro de 1948, assegura as pessoas 0
direito de fundar uma familia, dispondo o art. 16.3: “A familia € o nucleo natural e
fundamental da sociedade e tem direito a protecao da sociedade e do Estado”.

Essa constante construcdo e transformacao alcancou o nucleo familiar, de modo que
a familia brasileira experimentou significativa mudanca a partir do final do século XX,
estabelecendo-se novos valores.

Mas como esse fendmeno, de inquestionavel ocorréncia, pode ser retratado?

Lobo (2009, p. 11) aponta que

[...] a familia, ao converter-se em espaco de realizacdo da afetividade
humana, marca o deslocamento da funcdo econdmica-politica-religiosa-
procracional para essa nova fungdo. Essas linhas de tendéncias enquadram-
se no fendbmeno juridico-social denominado repersonalizacdo das relagdes
civis, que valoriza o interesse da pessoa humana mais do que suas relagdes
patrimoniais. E a recusa da coisificacdo ou reificacdo da pessoa, para
ressaltar sua dignidade. A familia é o espago por exceléncia da
repersonalizagdo do direito.

Tepedino apud Madaleno (2008, p. 15) aduz que

[...] também realca como novo fundamento da Republica de um Estado
Democratico de Direito o respeito a dignidade da pessoa humana, definindo
outra tabua de valores na disciplina familiar, tangente é certo, aos primados
da equalizacdo do homem e da mulher, dentro e fora do casamento; a
pluralizacdo das entidades familiares e sua protecéo estatal, sem descurar da
igualdade dos direitos tangentes aos filhos. Dessa sorte, por principio de
direito, importando ao legislador buscar a protecdo dos fins sociais da lei e
as exigéncias do bem comum, como especificado no artigo 5° da Lei de
Introducdo ao Cddigo Civil, para chegar a matriz de um Direito de Familia
desmaterializado, desvinculado das relagdes de dependéncia econdmica e,
sob a auspiciosa égide constitucional de edificacdo, protecdo e elevagao
socio-familiar do individuo.
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Nota-se, portanto, que a repersonalizacdo da familia decorre da premente
necessidade do homem em alcancar sua plena realizacdo, o que somente é possivel se, no
nucleo familiar, reinar a afetividade entre seus integrantes, valorizando-se cada individuo
enquanto pessoa.

Para L6bo (1989, p. 78),

[...] a repersonalizacdo das relagGes juridicas de familia € um processo que
avanca, notavel em todos os povos, em qualquer regime politico-econémico,
revalorizando a dignidade humana, e tendo a pessoa como centro da tutela
juridica civil, mais que seu patriménio.

13

O “ter” cede lugar ao “ser”, devendo as relacdes intrafamiliares ter por base a
solidariedade entre seus integrantes, verificando-se verdadeiros mecanismos de coordenacéo,
colaborando cada qual com a realizagdo e desenvolvimento do outro, primando-se pela
dignidade de seus integrantes e sua afetividade. A familia repersonalizada tem como alicerce
ndo o patrimdnio, que pode ser efémero e improdutivo, mas sim o amor e o afeto, forcas
maiores a unir seus personagens.

Desponta, portanto, a fungdo social da familia, como mecanismo para crescimento de
seus membros, sobrepondo-se a funcdo econbmica, politica ou procracional. Em outras
palavras, a familia ndo mais pode ser encarada com um fim em si mesmo, mas sim como
verdadeiro instrumento, ou seja, um local privilegiado para o pleno desenvolvimento da
pessoa humana, o pleno desenvolvimento da personalidade de seus integrantes.

E 0 que bem retrata o disposto no artigo 1.511 do Cédigo Civil, apontando que o
casamento (muito embora ndo seja a Unica fonte da familia) estabelece comunhdo plena de
vida.

Referido desenvolvimento, por outro lado, ndo pode ser visto apenas sob o prisma da
protecdo Unica do individuo, mas sim tal desenvolvimento deve espraiar seus efeitos
benéficos para toda a coletividade.

Nesse sentido esclarece Pereira (1998, p. 19-39):

Uma familia que experimente a convivéncia do afeto, da liberdade, da
veracidade, da responsabilidade matua, havera de gerar um grupo familiar
ndo fechado egoisticamente em si mesmo, mas sim voltado para as angustias
e problemas de toda a coletividade, passo relevante a corre¢do das injusticas
sociais.

A renovagdo saudavel dos vinculos familiares, estruturados na afei¢éo
concreta e na comunicagado ndo opressiva, produzird nimero muito menor de
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situacdes psicopatoldgicas, originadas de ligagdes inadequadas, quer pela
dominacdo prepotente, quer pela permissividade irresponsavel.

A funcdo social da familia é fendbmeno que surge como evolucdo da propria
sociedade e permite consagrar, como valores essenciais no contexto familiar, o sentimento de
afetividade, a solidariedade, o respeito e protecdo mutua. O projeto pessoal de felicidade,
construido com base na familia, vincula-se indissoluvelmente a nogdo de sua fungdo social.
Observada esta — funcao social — os integrantes desse primeiro nicleo de individuos alcancara
o pleno desenvolvimento de suas personalidades e potencialidades, efetivando-se a dignidade

da pessoa humana na sua dimensao social.

1.6 Familia para o Estado

A familia, na sua concep¢do mais simples, antecede o prdprio direito e, por
consequéncia, o Estado. Surgiu como grupamento de individuos que, para assegurar a
satisfacdo de necessidades primarias, comecou a reconhecer na proximidade de seus
integrantes, a forca necessaria para sobreviver. Essa relagdo, de indole embrionaria, foi se
fortificando e se consolidando na medida em que as estruturas familiares, ora matriarcais, ora
patriarcais, foram, pouco a pouco, se consubstanciando nas primeiras relacdes sociais, germe
de uma organizacdo social mais complexa e multifacetada observada nos dias de hoje e,
segundo a Constituicdo Federal, base do Estado.

E certo que, para assimilar a familia no contexto do Estado, necessario compreender
seu conceito e sua finalidade. Por outro lado, qualquer definicdo de Estado traz numerosos
problemas, todos derivados da dificuldade de andlise da diversidade de relacBes que se
criaram entre Estado, complexo social, sistema politico e juridico.

Considerando o propdsito do presente estudo, partiremos de um conceito basico que
possa orientar o desenvolvimento de consideragfes sobre a importancia da familia para o
Estado e vice versa e se deve vir tratada no corpo do texto constitucional.

Sob o prisma da Teoria Geral do Estado, Dallari (1989, p. 100) define Estado como
“a ordem juridica soberana que tem por fim o bem comum de um povo situado em
determinado territorio”.

O conceito permite visualizar os elementos que compdem o Estado: povo, territorio,

soberania e finalidade. Esta — a finalidade — apresenta-se como elemento essencial do Estado,
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traduzindo-se na defesa, no progresso e no completo bem-estar do povo. Como entdo a
familia relaciona-se com a finalidade do Estado?

Muito embora o conceito supra apresente o elemento povo, tem-se, em verdade, a
familia como elemento primordial do Estado, causa maior de sua existéncia e de sua
finalidade.

A familia, considerada base da sociedade, tem papel fundamental na construgdo de
uma sociedade livre, justa e fraterna, bem como no proprio fortalecimento do Estado. E — a
familia — anterior ao Estado e pressuposto para sua continuidade.

Pretende-se dizer que a familia tem papel fundamental na construcdo e manutencéao
do Estado Democrético de Direito, até porque o nivel de desenvolvimento e organizacdo das
unidades familiares revela, via de regra, o degrau de desenvolvimento e estruturacdo do
préprio Estado. De outro lado, a preocupacdo do Estado com a sanidade das unidades
familiares revela o grau de seriedade dos agentes publicos e politicos.

Mas, se de um lado, a familia é primordial para o Estado, h& que se indagar, de outro,
qual o papel do Estado para a familia. Nesse sentido o Estado assume papel de protagonista
no resgate, construcdo e manutencdo da instituicdo familiar, notadamente como forma de
extirpar as desigualdades sociais. Deve o Estado, no exercicio de suas fungdes (legislativa,
administrativa e jurisdicional) fomentar programas e politicas sociais para permitir a
subsisténcia dos pais e sua prole, tudo sem eternizar a politica do assistencialismo.

O emprego agressivo de politicas publicas para promover a qualificacdo dos
mantenedores familiares e a geracdo de oportunidades para que as familias possam ascender
na vida € atribuicdo do Estado, além de preparar as familias para os novos desafios que a
aguardam, notadamente ante a constante automacdo dos meios de producdo, isso tudo sem
falar no novel mundo digital.

O Estado, com mais virilidade, deve fazer-se presente no cotidiano das familias,
garantido a elas melhor perspectiva de progresséo social, como, por exemplo, oferecimento de
uma rede de educacdo com exceléncia, como se da, por exemplo, oferecendo vagas em
escolas com periodo integral que, efetivamente, preparem o individuo para o exercicio de uma
profissdo, além de investir macicamente em novas tecnologias de informacao.

Deve o Estado atuar na assisténcia a saude das familias, notadamente em tratamentos
preventivos, o que inclusive proporciona economia aos cofres publicos. Atuar, com mais
intensidade, na recuperagdo de dependentes quimicos e combater, com veeméncia, qualquer

iniciativa de legalizacdo do uso de entorpecentes.
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Para garantir-se a familia, como base da sociedade e razdo de ser do proprio Estado,
deve este dar cumprimento a Constituicdo Federal quando esta estabelece, como garantias
fundamentais e direitos sociais, o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca, a
propriedade, a educacdo, ao trabalho, ao lazer, a protecdo a maternidade e a infancia, bem
como a assisténcia aos desamparados.

Pode-se dizer que a relagdo do Estado com a familia é sistémica. E no grupo familiar
que tem inicio a construcdo, transformacéo e progresso da sociedade ou sua derrocada, pois
de nada adianta qualquer medida instrumentalizada pelo Estado se a familia ndo reunir o
minimo desenvolvimento para absorver os valores necessarios ao crescimento social.

E na familia que a salde é prevenida, que a educacéo € absorvida, que o carater das
pessoas se forma para toda a vida. E na familia que o Estado deposita toda sua perspectiva
para a continuidade do que se denomina Democracia. Se, por um lado, a familia constroi o
Estado, de outro, deve o Estado apresentar-se como primeiro baluarte na tutela dessa
comunidade, pois, como ja dito, antes da existéncia do proprio Estado, teve nascimento a

familia. Mas como se déa sua tutela? As linhas seguintes ocupam-se de tal questéo.

1.6.1 Protecao estatal

A Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito,
conforme estabelece o artigo 1° da Carta Politica de 1988. Logo, tratando de Estado
Democratico de Direito, podemos afirmar que a finalidade precipua do nosso Estado €, em
ultima analise, promover o bem comum, garantindo, ao maximo, o desenvolvimento de seu
povo.

Para Dallari (1989, p.91),

[...] o Estado, como sociedade politica, tem um fim geral, constituindo-se em
meio para que os individuos e as demais sociedades possam atingir seus
respectivos fins particulares. Assim, pois, pode-se concluir que o fim do
Estado é o bem comum, entendido este como o conceituou o Papa JOAO
XXIIl, ou seja, o conjunto de todas as condigdes de vida social que
consistam e favorecam o desenvolvimento integral da personalidade
humana.

E certo que nem sempre realidade social e norma juridica andam de maos dadas,

existindo, muitas vezes, grandes discrepancias entre o estabelecido na lei e a pratica social e,
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nédo raramente, o Estado, defensor primeiro que deveria ser dos interesses de seu povo, acaba
sendo o algoz, o carrasco que sepulta as esperancas e sonhos de seus suditos.

N&o precisamos voltar muito na histéria para afirmamos que, por décadas, vivemos
periodos nefastos para os direitos e garantias individuais, tendo as pessoas experimentado
verdadeira supressdo de atributos basicos para o alcance de sua dignidade. Exemplo disso foi
o0 periodo de ditadura militar que vivenciamos a partir da década de 1960 até meados dos anos
1980, onde o Estado, em muitas oportunidades, privou individuos e familias do direito a
felicidade. Alias, até hoje nos deparamos com exemplos de verdadeira omissao do Estado no
quesito respeito a dignidade da pessoa humana e, infelizmente, isso também passa pela
familia.

Araujo e Nunes (2001, p. 405), ressaltam que

[...] inegavelmente, quando da promulgacdo da Constituicdo, o Pais
vivia (e ainda vive) um momento dificil, em que havia marginalizacéo
da crianca, que era colocada de lado no processo de integracdo social.
Tal preocupacéo fez com que o constituinte de 1988 destinasse longo
capitulo a familia, a crianca, ao adolescente e ao idoso. Mantendo uma
tradicdo de nossas ConstituicGes (com excecdo da de 1891), assegurou
os efeitos civis ao casamento religioso. Determinou que a unido
estavel fosse reconhecida como entidade familiar, emitindo comando
ao legislador infraconstitucional para que facilitasse a sua conversédo
em casamento.

E certo que o advento do Estado social permitiu aparar algumas arestas deixadas pelo
Estado liberal e pds a familia sob sua tutela, principalmente inserindo nas suas Constituicoes
normas que procuram dar énfase a entidade familiar, pregando sua protecdo. Assim também a
nossa Lei Maior.

Estabelece o artigo 226 da Constituicdo Federal: “A familia, base da sociedade, tem
especial protecdo do Estado” (BRASIL, 1988).

Assim, o legislador constituinte reafirma ser a familia base da sociedade. Ora, base é
aquilo que da sustentagdo, aquilo que evita ruina, o alicerce mesmo de uma estrutura. Nesse
sentido, a familia, na concepcdo do constituinte, € a comunidade primeira que permite a
preservacao da sociedade organizada. O nivel ou grau de organizagdo das familias certamente
refletira o desenvolvimento do Estado.

Desse modo, familias desestruturadas, sem comprometimento e solidariedade entre
seus integrantes, acabam por comprometer a sociedade como um todo e colaboram para a

existéncia de um Estado fraco e decadente.
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A base, portanto, deve ser preservada. Mas, de fato, como promover tal preservacao
da familia?

A resposta é, do mesmo modo, encontrada no citado art. 226 da Lei Maior. Assim, a
familia é merecedora de especial protecdo do Estado e, com tal protecdo, é preservada.
Contudo, o que entender por especial protecéo do Estado?

Certamente o dispositivo é por deveras amplo e sugere cuidadosa exegese, pois,
Estado aqui é compreendido lato sensu, ou seja, ndo somente as esferas federal, estadual e
municipal, mas também engloba as fun¢des administrativa, legislativa e jurisdicional.

Desse modo, a méxima protecdo ou especial protecdo do Estado a familia deve
revelar-se na atividade legislativa, devendo o legislador, ao estatuir normas que, de forma
direta ou indireta, alcancem a familia, atuar no sentido de preservar sua unidade, garantindo o
respeito e desenvolvimento de seus membros, viabilizando a satisfagdo das necessidades do
grupo.

Exemplos de leis voltadas a protecdo das familias, promulgadas ap6s a Carta Politica
de 1988, foram o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90) e a Lei do Bem de
Familia (Lei 8.009/90).

Deve também a especial protecdo ser observada pelo administrador publico,
encontrando a familia prioridade nas politicas e a¢fes publicas, na elaboracdo do orgcamento,
na tributacdo, na realizacdo de despesas e em todas as condutas do gestor publico, até porque,
ndo nos esquecamos, assim estara preservando a base da sociedade.

Por ultimo, a especial protecdo a familia deve também ser efetivada por ocasido da
entrega da prestacdo jurisdicional. Assim o magistrado, ao apreciar e decidir questdo que lhe
foi apresentada, afeta as relagbes familiares, deve ter em mente que seu julgamento ira atingir
0 ndcleo basico da sociedade. Desse modo, o julgador deve ser sensivel as transformacGes
sociais e estar atento a realidade que o cerca, abandonando preconceitos e valores
ultrapassados para atender as reais necessidades daqueles que buscam a felicidade no seio
familiar.

Felizmente o Poder Judiciario tem se mostrado atento as novas exigéncias da familia
moderna e, de forma coerente, vem atendendo aqueles que, ndo se encaixando em modelos
tradicionais, buscam na familia a realizacdo de seu projeto pessoal de felicidade. Nao é
novidade o reconhecimento das unibes homoafetivas, a autorizacdo para casamento entre
pessoas do mesmo sexo, a adogdo por casais homossexuais e o reconhecimento da filiacdo

socioafetiva.
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A questdo — especial protecdo do Estado — continua despertando interesse, pois é
preciso impedir que o Estado, sob o pretexto de levar protecdo a familia, acabe imiscuindo-se
em seu @mago e retirando de seus integrantes a necessaria autonomia, até porque o sentido de
intervencdo que o Estado assumiu foi antes de protecdo do espaco familiar, ou seja, de sua
garantia e ndo sua substituicdo.

A influéncia do Estado na familia, mormente manifestada pela Constituicdo Federal
de 1988, causou reacdes na doutrina, tendo Pereira (2004, p. 30) cogitado da substituicdo da
autoridade paterna pela estatal. H4, certamente, equivoco em tal perspectiva, até porque tal
néo foi a intencdo do legislador, pois a intervencao realizada pela Constituicdo teve o conddo
de libertar a familia do elemento despético.

Lobo (1989, p. 58), anota que “tracar uma linha demarcatoria entre espaco do Estado
e espaco da familia é sempre muito dificil. Juridicamente, serd possivel encontra-la a partir
dos valores constitucionalmente estabelecidos.”

A impune violacdo da familia pelo Estado certamente comprometerd o proprio
comando constitucional, fazendo fenecer a especial protecdo que deve merecer, devendo ser
reconhecida a autonomia de seus integrantes para a construcao e realizacdo de seus projetos.

H4&, todavia, determinadas situacdes que forcardo a intervencdo do Estado e a
prevaléncia de seu comando, notadamente quando houver conflito entre interesse social e
interesse privado.

Ldbo (1989, p. 59) anota referidas situacdes:

a) é social a obra de higiene, de profilaxia, de educagdo, de preparagdo
profissional, militar e civica;

b) é de interesse social que as criangas sejam alfabetizadas e tenham
educacdo basica, sendo necessaria a obrigatoriedade;

c) é de interesse publico a politica populacional do Estado, cabendo a este
estimular a prole mais ou menos numerosa. O planejamento familiar serd
livre, pela nova Constituicdo, mas o Estado ndo esta impedido de realizar um
planejamento global;

d) é de interesse social que se vede aos pais a fixagdo do sexo dos filhos,
mesmo diante dos avangos da ciéncia, pois gera discriminacao sexual e pode
afetar o equilibrio populacional;

e) é de interesse social que se assegure a ajuda reciproca entre pais e filhos e
parentes proximos e que o abandono familiar seja punido;

f) é de interesse publico que seja eliminada a represséo no seio das familias;
g) é de interesse publico que a intimidade familiar ndo descambe para a
licenciosidade patoldgica etc.

E, pois, necessario garantir protecdo a familia, colocando-a a salvo de interferéncias

indevidas e isso é tarefa do Estado. Mas o proprio Estado ndo pode, a pretexto de dar
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efetividade a essa protecdo, ultrapassar a ténue barreira entre o espaco publico e o privado e
pretender exercer controle indevido das familias. E preciso, portanto, estar vigilante,
mormente para que os valores estabelecidos pela Constituicdo sejam observados e

respeitados, ndo podendo o Estado transformar-se no algoz daquilo que deve proteger.

1.6.1.2 Protecéo ou controle estatal?

Como se pode facilmente observar, a partir da Constituicdo Federal de 1988, a
familia foi contemplada com novo conteldo, ampliando-se definigdes e conceitos,
notadamente no que diz respeito aos direitos da crianca, do idoso e da mulher. E a familia
vista como verdadeira portadora de direitos e responsabilidades, bastando, para tanto, a
lembranca do disposto no artigo 227 da Lei Maior.

Foi decididamente colocada como um ancoradouro, representando a base do préprio
Estado e passando a ter sua especial protecdo. Nesse contexto ganha importancia a discussao
se todo esse foco na familia (notadamente através de politicas publicas) visa, precipuamente,
sua protecdo ou seu controle pelo Estado.

O discurso oficial, de fato, aponta o reconhecimento e a preocupacao com a familia

nesses dois aspectos: estruturante do Estado e destinataria de sua especial protecao:

O grupo familiar pode ou ndo se mostrar capaz de desempenhar suas fungdes
basicas. O importante é notar que esta capacidade resulta ndo de uma forma
ideal e sim de sua relagdo com a sociedade, sua organizagdo interna, seu
universo de valores, entre outros fatores, enfim, do estatuto mesmo da
familia como grupo cidaddo. Em consequéncia, qualquer forma de atencéo e,
ou, de intervengdo no grupo familiar precisa levar em conta sua
singularidade, sua vulnerabilidade no contexto social, além de seus recursos
simbolicos e afetivos, bem como sua disponibilidade para se transformar e
dar conta de suas atribui¢cdes (BRASIL/PNAS, 2004, p. 35).

Nota-se que a familia, nesse contexto, é encarada como mecanismo de prote¢do, mas
ao mesmo tempo é carecedora de cuidados. Precisa, pois, de especial atencdo para que possa
dar cabo de sua funcéo protetora.

Outra pergunta que desponta é se a familia, dado nosso grau de desenvolvimento
econdmico e considerada a distribuicdo de renda, € capaz de ser, efetivamente, instancia de
protecdo social, notadamente aqueles nlcleos familiares de baixa renda.

Deve-se ter em mente que, em nenhum caso, pode-se levar a total responsabilizacdo

da familia pelo cumprimento das tarefas que s@o peculiares e dever do Estado, mas sim deve-
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se procurar estabelecer um pacto onde familia e Estado revelam-se atuantes pela protecéo
social.

Nesse contexto exemplo interessante € o do Programa Bolsa Familia, criado pela Lei
10.836, de 9 de janeiro de 2004, onde a familia recebe o beneficio monetario (de preferéncia,
administrado pela mulher), mas compromete-se a observancia de certas condutas,
denominadas aqui contrapartidas sociais. Assim, o Estado entrega dinheiro as familias que,
comprovadamente, demonstram fazer jus ao beneficio; estas — as familias — por seu turno e
para continuar no Programa, devem realizar uma série de condutas, como, por exemplo,
manter os filhos na escola ou leva-los periodicamente aos servigos basicos de salde.

Pode-se apontar que o Programa Bolsa Familia, além de trampolim eleitoreiro,
apresenta-se como nitido mecanismo controlador do Estado, pois o uso da figura da familia,
quer pela definicdo do publico alvo, quer pela denominacdo do proprio programa, representa
nitidamente um recurso ideoldgico, utilizado como instrumento e caminho para controle e
manipulagdo dos pobres e da pobreza em si.

N&o se pode ignorar que, como exemplifica o Programa Bolsa Familia, a familia
apresenta-se como alvo de controle indevido pelo Estado, pois, a despeito de poder
representar muito para aquelas familias que se encontram em situacdo de miséria, mais
fortalece e reproduz a pobreza do que propriamente a minimiza ou a combate; mais controla a
familia, do que permite seu desenvolvimento, alijando-a do processo democratico.

E preciso estar atento porque o Estado ainda tem o enorme potencial e vocacio para

controlar e normatizar indevidamente a vida privada das pessoas.
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CAPITULO 2 - DA PROTECAO CONSTITUCIONAL A ENTIDADE
FAMILIAR

2.1Direitos fundamentais e a entidade familiar

Os direitos fundamentais apresentam-se como aqueles necessarios para o caminhar e
desenvolvimento da sociedade. Nao ha mais lugar, nos dias de hoje, para o individualismo
calcado no patrimonialismo. A submissdo do homem em relacdo ao Estado e em relacdo ao
préprio homem, caracterizadora das relacdes de subordinagdo, ndo tem mais expressao num
Estado Democratico de Direito, onde a sociedade deve ser livre, justa e solidéria.

A fraternidade deve estar presente nas intrincadas relac@es sociais, seja no ambiente
laboral, extralaboral ou familiar. O homem deve auxiliar no desenvolvimento de seu préximo,
em seu engrandecimento, pois o alicerce da sociedade n&o olvida nenhum de seus membros.

N&o é tarefa simples, pois o conflito e a competi¢do sdo inerentes aos seres humanos
e € sabido que os recursos sdo limitados. O conflito que permanece, que se eterniza, mostra-se
sério gravame ao equilibrio social. E preciso, pois, conciliar essa escassez de recursos e a
natureza humana, com a necessidade de assegurar a continuidade da sociedade, cuja base é a
familia.

A familia, como ndo poderia deixar de ser, revela-se como mecanismo onde tal
equacdo pode ser realizada, apresentando-se como a primeira comunidade vivenciada pelo
individuo. E o local onde se tem as primeiras notas de educac&o e preparo para a vida.

Seus integrantes, seja qual for a natureza do vinculo que os une — consanguinidade,
afeto ou afinidade — tem, um para com o outro, grande responsabilidade. Cada um dos
integrantes da familia deve buscar o desenvolvimento do outro, seja desenvolvimento moral,
material ou até mesmo intelectual.

Por seu turno, o Estado, a0 mesmo tempo em que ndo pode imiscuir-se
indevidamente na privacidade da familia, tem a tarefa de proporcionar terreno fértil para a
sanidade da entidade familiar, seja através de politicas publicas, normas destinadas a tutela da
familia ou conferindo, ante a presenca do conflito, a necessaria protecao.

A familia €, como se pode notar, o local onde se deve priorizar o ser humano, dando-
se importancia ao seu bem estar e pleno desenvolvimento de suas capacidades, suas virtudes.

N&o h& mais lugar para aquela familia de outrora, perfeitamente estratificada e

engessada, onde cada um de seus integrantes, em verdadeira relacdo de subordinagédo,ocupava
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lugar especifico e assumia papel previamente determinado, onde, por exemplo, a crian¢a nada
mais era que um objeto, ou um utensilio, vinculado a um grupo de filhos, apenas garantir de
valores ultrapassados ou onde o idoso era simplesmente alijado do convivio familiar ou
descartado em depositos humanos.

N&o ha mais lugar para aquele casamento rigidamente controlado, preso as amarras
juridicas e muitas vezes imposto aos jovens, visando, no mais das vezes, a unido ndo de dois
individuos, mas sim de duas familias (LEITE, 1997).

Urge, portanto, levar a familia a necessaria protecdo, protecdo que deve garantir sua
permanéncia, sua continuidade, fomentando o desenvolvimento de seus membros e, por
consequéncia, da prépria sociedade.

Mas como levar referida protecdo a familia? Como permitir que sua formacao seja
livre? De que forma garantir que cada um dos membros ou integrantes da entidade familiar
tenha respeitada sua individualidade e sua dignidade, alcangando sua capacidade e
desenvolvimento? Como impedir que o poder hierarquico ou econémico de um dos
integrantes da familia imponha relac@es de indevida subordinagéo entre seus integrantes?

Certamente, pela propria natureza da organizacdo familiar, as indagacGes acima
retratam temas controvertidos, complexos, de tormentosa solucdo, até porque ainda sofremos
a influéncia do passado. Ainda colhemos os frutos de uma sociedade preconceituosa,
patriarcal e machista, onde o homem era tido como o chefe da familia, onde a mulher
ocupava, no seio da entidade familiar, posicdo secundéria e de submissdo e onde os filhos
apenas figuravam como forca de trabalho.

Considerando tais resquicios do passado e a nova ordem trazida pela implantacdo do
Estado Democratico de Direito, é preciso que a familia esteja, efetivamente, ao abrigo da
tutela maxima conferida pela Lei Maior, ao abrigo de seus principios norteadores.

Mas para conferir a familia a necessaria prote¢do, inclusive tutela constitucional, é
preciso investigar a efetiva salvaguarda conferida pelo texto constitucional, ou seja, investigar
os principios que se aplicam a familia a luz da Constituicdo Federal. E necessario que o
intérprete esteja ciente da exata dimensdo que se procura conferir a familia considerando os
contornos do Estado que desejamos construir e vivenciar.

Certamente que a eficicia dos direitos fundamentais alcanca a entidade familiar,
defendendo-se um modelo igualitario de familia, a qual se contrapde ao modelo autoritario
esculpido no Cdadigo Civil de 1916. A solidariedade e o respeito a dignidade das pessoas que a
compdem sdo os alicerces dessa tutela pretendida as familias. Nao poderia ser diferente pois,

como afirma Canotilho (2003, p. 416) os direitos humanos sao “direitos de todos” e ndo
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apenas de determinados cidaddos. Logo, a familia, como célula bésica da sociedade, ndo
poderia escapar ao seu alcance.

2.1.1 Conceitos basicos

Sendo os direitos fundamentaisdireitos de todos, da-nos a ideia de que ndo pertencem
a uma determinada categoria de individuos, mas a toda e qualquer pessoa, independentemente
de seu estado ou condicdo. Surge, portanto, a no¢do de um valor supremo, atuando como
fundamento béasico da ordem juridica e democratica, enaltecendo a pessoa, ndo enquanto ser
individual, mas sim como participe de toda uma histdria. A prépria historia da humanidade.

Pardo (2003, p. 12) anota que fundamentais

[...] sdo todos aqueles direitos declarados em uma comunidade politica
organizada, para satisfacdo das necessidades ligadas ao reconhecimento dos
principios da liberdade, igualdade e dignidade humana; todos conformes
com 0 momento histérico e reconhecidos na ordem juridica constitucional.

Para alguns a expressdo direitos fundamentais é reservada aos direitos humanos
positivados na esfera do direito constitucional do Estado; a expressdo direitos humanos
guardaria relacdo com todos os povos, tendo validade universal e independente de estar
prevista expressamente em dado sistema constitucional (SCHAFER, 2001).

Parece haver verdadeira sinonimia entre as expressdes liberdades publicas, direitos
humanos, direitos naturais, direitos subjetivos publicos, direitos fundamentais e liberdades
publicas, as quais sdo empregadas com a mesma significacéo.

Liberdades publicas é a expressdo utilizada pela doutrina francesa onde se procura
abranger a totalidade dos direitos fundamentais, indicando direitos do homem despedidos de
sua concepcao jusnaturalista pela positivacéo estatal (SILVA, 1991).

A expressao direitos humanos é encontradiga nos documentos internacionais, mas
talvez néo seja a que melhor atenda o interesse do pesquisado, até porque ndo ha direito que
ndo seja humano, eis que somente a pessoa é capaz de titulariza-los, muito embora hoje se
defenda um direito especial de protegdo aos animais, como apregoam 0s veganistas.

A designacdo direitos naturais aponta que se tratam de direitos inerentes, inatos, a
natureza humana. Alcancariam o homem pelo simples fato de sua condi¢cdo humana. Rebate-
se tal teoria afirmando-se que, na verdade, sdo direitos positivos, que encontram seu

fundamento nas relagdes sociais em certo momento historico.
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Direitos publicos subjetivos encerra um conceito técnico-juridico oriundo do Estado
Liberal, lembrando a concepcgéo individualista do homem. Assim, ndo mais atende a atual
conjuntura, onde o coletivo se sobrepde ao individual.

Como se pode notar ndo ha consenso doutrinario no campo terminolégico e
conceitual dos direitos fundamentais. Revela-se comum, seja em doutrina ou jurisprudéncia, o
uso de diversas expressoes para identificar os direitos da pessoa, enquanto homem e enquanto
cidadéo.

Tal multiplicidade de expressdes deve-se a ampliacdo e transformacdo dos direitos
fundamentais da pessoa ao longo da historia e, até certo ponto, dificulta apontar um conceito
sintético, mais preciso.

Um ponto ndo comporta divergéncia: no contetdo de fundamental encontra-se
enraizada a ideia de situacdo essencial ao desenvolvimento e realiza¢do da pessoa humana.

Ante a diversidade de expressdes existentes para apontar o0 mesmo instituto, deve o
intérprete ter cautela, mesmo porque todas elas apresentam pontos que merecem ser
considerados, permitindo inferir a exata dimensdo do contetdo dos direitos fundamentais. Tal
se revela de especial importancia, pois, conhecendo o conteido dos direitos fundamentais, seu
alcance, ter-se-4 a possibilidade de conferir a familia a especial protecdo que o Estado Ihe
deve.

Para Araujo e Nunes (2001, p. 78),

[...] a expressdo direitos fundamentais é a mais precisa. Primeiro, pela sua
abrangéncia. O vocabulo direito serve para indicar tanto a situagdo em que se
pretende a defesa do cidaddo perante o Estado como os interesses juridicos
de carater social, politico ou difuso protegidos pela Constituicdo. De outro
lado, o termo fundamental destaca a imprescindibilidade desses direitos a
condicdo humana.

Imperioso apontar que os direitos fundamentais ndo podem ser vistos apenas como
um conjunto de principios morais que informam dada sociedade e a criacdo do direito.
Apontados em inUmeros tratados internacionais e constituigdes, acabam por estabelecer
direitos individuais e coletivos, estabelecendo, outrossim, obrigacfes aos Estados. Cuidam-se
de normas cogentes cuja observancia impde-se sobremodo.

A expressdo direitos fundamentais parece ser a de uso mais corrente, inclusive
utilizada no préprio texto constitucional. Contudo, mais importante do que defender essa ou
aquela expressdo, apontando seu acerto léxico ou correcdo semantica, é compreender a

dimensao e alcance dos direitos fundamentais. E dar efetividade a tais direitos, permitindo que
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seus destinatarios possam ter a experiéncia de uma vivéncia e convivéncia onde 0s mesmos
sejam respeitados, garantindo-se seu pleno desenvolvimento. A familia, nicleo primeiro e
base da sociedade, sem davidas, deve ser destinataria dos direitos fundamentais. Mas é
preciso identificar os mecanismos pelos quais a tutela proporcionada por tais direitos sera

levada a familia. As linhas seguintes buscam elucidar tal quest&o.

2.1.2 Caracteristicas dos direitos fundamentais

O estudo de certo instituto, seja qual for a &rea do conhecimento, envolve a anélise
de suas caracteristicas. Deve 0 estudioso ou intérprete buscar, ao investigar o objeto em
questdo, vislumbrar suas peculiaridades, suas nuances, enfim, seus aspectos intrinsecos e
extrinsecos. Somente assim, conhecendo o objeto analisado, poderd, com a necesséria certeza,
estabelecer sua disciplina e, se for o caso, permitir dele extrair os esperados beneficios.

A questdo envolvendo os direitos fundamentais ndo foge a tal regra, devendo o
estudioso identificar seus caracteres, suas peculiaridades, mormente para que possa aplica-los
de forma consentanea, permitindo que os destinatarios de tais direitos possam, de fato,
alcancar o maximo beneficio deles resultantes e tudo sem qualquer desvirtuamento. Mas quais
sdo tais caracteristicas?

A doutrina, sem muitas variantes, aponta para os direitos fundamentais as seguintes

caracteristicas, conforme esclarece Silva (1991, p. 162):

I- Historicidade. S&o historicos como qualquer direito. Nascem, modificam-
se e desaparecem. Eles aparecem com a revolucdo burguesa e evoluem,
ampliam-se, com o correr dos tempos. Sua historicidade rechaca toda
fundamentacdo baseada no direito natural, na esséncia do homem ou na
natureza das coisas.

I1- Inalienabilidade. S&o direitos intransferiveis, inegociaveis, porque nédo
sdo de conteddo econbmico-patrimonial. Se a ordem constitucional os
confere a todos, deles ndo se pode desfazer, porque séo indisponiveis.

I11- Imprescritibilidade. O exercicio de boa parte dos direitos fundamentais
ocorre sO no fato de existirem reconhecidos na ordem juridica. Em relagdo a
eles néo se verificam requisitos que importem em sua prescrigdo. Vale dizer,
nunca deixam de ser exigiveis. Pois prescricdo € um instituto juridico que
somente atinge, coarctando, a exigibilidade dos direitos de carater
patrimonial, ndo a exigibilidade de direitos personalissimos, ainda que néo
individualistas, como é o caso. Se sdo sempre exerciveis e exercidos, ndo ha
intercorréncia temporal de ndo exercicio que fundamente a perda da
exigibilidade pela prescricdo.

IV- Irrenunciabilidade. N&o se renunciam direitos fundamentais. Alguns
deles podem até ndo ser exercidos, pode-se deixar de exercé-los, mas ndo se
admite sejam renunciados.
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A par de tais caracteristicas, Aradjo e Nunes (2001, p. 80-81) apontam as seguintes:

Universalidade. Os direitos fundamentais, por natureza, sdo destinados a
todos os seres humanos. Constituem uma preocupacdo generalizadora da
raca humana. Logo, é impensavel a existéncia de direitos fundamentais
circunscritos a uma classe, estamento ou categoria de pessoas. Com efeito, a
ideia de direitos fundamentais tem um forte sentido de acimulo de direitos
relativos a dignidade humana, que constituiram produto de um quadro
evolutivo patrocinado pelos movimentos humanistas que pautaram a histéria
do mundo.

Teriamos uma insuperavel contradicdo caso cogitassemos de direitos do
homem que partissem de uma ideia segregacionista ou discriminatéria.
Limitabilidade. Os direitos fundamentais ndo sdo absolutos. Isso quer dizer
que, por vezes, dois direitos fundamentais podem chocar-se, hipétese em que
0 exercicio de um implicara a invasio no ambito de prote¢io do outro. E o
que, vezes a fio, ocorre entre o direito de informacédo e o de privacidade, ou
entre o direito de opinido e o direito a honra. Nestes casos, a convivéncia dos
direitos em colisdo exige um regime de cedéncia reciproca.

Concorréncia. Tal predicado indica que os direitos fundamentais podem ser
acumulados. Exemplo dessa situacdo € o jornalista, &ncora de um jornal
falado, que, ap6s transmitir a informacéo, faz uma critica. A um sé tempo,
exerceu os direitos de informag&o, opinido e comunicagdo. Esse fendmeno é
que recebe a denominagdo de concorréncia de direitos fundamentais.

Como se nota, as caracteristicas ou caracteres dos direitos fundamentais permitem
afirmar que constituem aspectos sem 0s quais 0 homem ndo teria preservada sua verdadeira
esséncia. Revelam-se, tais caracteristicas, condi¢cbes para que, efetivamente, os direitos
fundamentais possam atuar na existéncia do homem e contribuir para o alcance daquilo que
certamente mais deseja: a felicidade.

Mas o caminho da felicidade ou o pleno desenvolvimento do individuo muitas vezes
ndo é perene, oferecendo toda sorte de obstaculos, sendo que o homem nem sempre teve
reconhecidos os chamados direitos fundamentais. Como todo instituto na histéria da
humanidade, os direitos fundamentais também tiveram sua génese e ainda se encontram em
evolucdo, até porque a sociedade, ndo ha davidas, ndo alcangou seu pleno desenvolvimento.
Mas qual a trajetéria de evolucdo dos chamados direitos fundamentais? O topico seguinte

abordara tal questéo.

2.1.3 Aspectos historicos e evolugéo dos direitos fundamentais

O cristianismo, aliado a teoria do jushaturalismo, sdo apontados como as fontes

inspiradoras da génese dos chamados direitos fundamentais, onde se busca colocar o homem
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como destinatario de uma especial protecdo, calcada na dignidade eminente da pessoa
humana, eis que 0 homem revelava-se a imagem e semelhanga de Deus (SILVA, 1991).

N&o é novidade que, por séculos, a sociedade ficou sujeita aos arbitrios e mandos de
poucos. Basta voltar os olhos para a histéria recente e ver que o0 homem nem sempre teve
respeitada sua especial condicdo de destinatario da maxima protecdo que o direito deve lhe
dar. Exemplos sdo retirados da Idade Média, onde ndo havia, em certas ocasides, 0 minimo
traco de dignidade a certos grupos. O sistema feudal é um exemplo de como o homem pode
oprimir seu semelhante. Os vassalos ndo tinham direito ao minimo de dignidade. Nem mesmo
direito a familia, pois enquanto os filhos eram recrutados para servir em frentes militares, as
filhas ndo raras vezes eram obrigadas servir o Senhor Feudal. Alias, no Brasil colonial ndo
tinham situacdo diferente, eis que os Senhores de Engenho intitulavam-se proprietarios
daqueles que estavam sob seu jugo, notadamente os filhos e filhas de escravos.

Mas o0 homem, ainda que resisténcia exista, esta em desenvolvimento e seus anseios
ndo calam. A sede pela conquista de direitos, a busca pelo respeito ao minimo para a
existéncia digna fomentou movimentos sociais onde se buscava mais liberdade e igualdade
material. Podemos apontar o Manifesto Comunista, a doutrina social da Igreja, a partir do
Papa Ledo XIII e o crescente intervencionismo estatal no sentido de levar protecédo as classes
menos favorecidas, o que fez germinar a semente dos direitos fundamentais.

Mas vale dizer que os direitos fundamentais, como principios juridico-
constitucionais, tiveram seu nascedouro com a criacdo do Estado Constitucional, no fim do
século XVIII, o que ndo impede reconhecer sua anterior existéncia embrionaria.

De fato, com as chamadas Declaracdes de Direitos, os direitos humanos passaram a
ser formalmente conhecidos, passando a ter dimensao juridica, sendo que tais declaracdes
revelam a crenga na existéncia de referidos direitos e na sua condi¢do de bens anteriores e
superiores ao préprio Estado.

Ferreira Filho (1998, p. 05) revela que os “direitos humanos prescindem de um
documento escrito”. Porém, nada impede que sejam reduzidos a termo em texto solene, com
os beneficios da clareza e precisdo, além do carater pedagdgico.

Os direitos do homem comecaram a ser formalmente admitidos no século XIIl com a
denominada Magna Carta, documento assinado pelo Rei Jodo sem Terra, em 1215, que teve
como principal virtude declarar que o rei achava-se forcosamente vinculado as leis e normas

gue editava.
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Destaca-se também o Bill of Rigths, de 1689, onde na Inglaterra se firmou a
supremacia do Parlamento, dando o decisivo passo para a doutrina da separacdo dos poderes,
fazendo surgir a monarquia constitucional, prestigiando a soberania popular.

Contudo, foi no século XVIII, com a revolucéo liberal na Franca e a independéncia
das colbnias inglesas na América do Norte, que os direitos fundamentais tiveram maior
expressao, tendo destaque a Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidaddo de
1789.

Apbs referidas Declaracdes, revelou-se tendéncia que as Constituicdes dos paises
apresentassem disposi¢Oes sobre DeclaracGes de direitos, afirmando, portanto, a importancia
dos direitos fundamentais para o desenvolvimento de toda e qualquer sociedade e, por
consequéncia, da familia.

Contudo, sem embargo da importancia de referidas DeclaracGes, sua evolucdo pode
ser vislumbrada em etapas, cada qual correspondendo ao momento historico de sua
ocorréncia.

De qualquer modo, ante de analisarmos o elemento historico, mister advertir que tao
importante quanto contemplar os direitos fundamentais, ¢ o fato da Constituicdo Federal
admitir a familia como alvo maior de protecdo. Em outras palavras, revela-se essencial que a
instituicdo familia tenha sido alvo de expressa previsdo constitucional, podendo ser até
mesmo vista como a destinataria especial da tutela viabilizada pelos direitos fundamentais.
Em outras palavras, de nada valeria a previsdo do mecanismo protetivo se ndo houvesse 0
objeto a ser tutelado.

Agora podemos nos ocupar em abordar a evolugéo dos direitos fundamentais.

2.1.3.1 Direitos fundamentais de primeira geracao

N&o se pode admitir, como ja se pretendeu, que o Estado se confunda com o
governante, devendo ser afastada a frase L Etatc’est moi, atribuida a Luis XIV. O Estado
passou a ser concebido como local onde as fungdes do poder séo atribuidas a 6rgéos distintos,
evitando-se, assim, a hegemonia de um soberano. Surgia a ideia de Estado de Direito,
submisso a uma constituicdo, em reagdo ao sistema onde 0 governante era a lei, decidindo,
segundo seu alvedrio, a vida de seus suditos.

Assim, paralelamente ao constitucionalismo, ou seja, ao chamado Estado de Direito,

surgem os direitos fundamentais de primeira geracdo, conhecidos também por direitos civis
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ou individuais. Surgem, num primeiro momento, como reacdo as ofensas até entdo praticadas
pelo Estado.

Os direitos fundamentais de primeira geracdo tiveram como escopo tracar uma linha
entre o que seria a area de dominio do Poder Publico e aquilo que seria dominio individual,
onde se teria um territorio de seguranca garantido ao individuo ou sudito.

Conforme sugerem Araljo e Nunes (2001, p. 85), os direitos fundamentais de

primeira geracéo

[...] sdo integrados pelos direitos civis e politicos, dos quais sdo exemplo o
direito a vida, a intimidade, a inviolabilidade de domicilio etc. Trata-se de
direitos que representam uma ideologia de afastamento do Estado das
relagdes individuais e sociais. O Estado deveria ser apenas o guardido das
liberdades, permanecendo longe de qualquer interferéncia no relacionamento
social. Sdo as chamadas liberdades publicas negativas ou direitos negativos,
pois exigem do Estado um comportamento de abstencdo. A Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, apresenta exemplos caricatos,
como o direito de propriedade, sem qualquer limitacdo (ainda ndo havia a
concepcdo do cumprimento da fungéo social da propriedade).

Também chamados de primeira dimensdo, tais direitos representam poderes de agir,
reconhecidos pela ordem juridica a todos os individuos, independentemente da interferéncia
do Estado, fazendo ressaltar a nitida separacao entre Estado e sociedade.

N&do ha davidas que sdo conquistas que ja se consolidaram universalmente, ndo
existindo Estado de Direito que ndo os reconheca em toda sua extensdo. Ainda que,
hodiernamente, tenham sido reconhecidos diversos outros (também chamados fundamentais),
eles ainda ocupam lugar de destaque no cendrio constitucional.

Porém, a personalidade humana tende a se ampliar, forcando a ampliacéo de direitos,
razdo pela qual o reconhecimento dos chamados direitos fundamentais de primeira geracao
ndo cessou a busca pela conquista de novos direitos necessarios & satisfacdo de outras
necessidades do homem e da coletividade. Surgem, dessa forma, os direitos sociais, culturais

e econdmicos, cujas linhas abaixo dedicamos.

2.1.3.2 Direitos fundamentais de segunda geracao

Chega-se a ideia de que direitos fundamentais sdo prerrogativas juridicas que
proporcionam estrutura para a existéncia, afirmacdo e projecdo do homem e de sua prépria

atuacdo na sociedade.
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Assim, ndo bastava assegurar apenas direitos como intimidade, vida, inviolabilidade
do domicilio, liberdade, mas sim chegou-se a conclusdo que a existéncia plena e digna do
homem reclamava uma protecdo maior, onde realmente se tutelasse sua dignidade humana.

As necessidades do ser humano (que sdo ilimitadas) passaram a ser a grande
preocupacéo, ndo bastando que o Estado fosse um mero policial das liberdades individuais.

Passou-se a exigir ndo uma posi¢do passiva do Estado, mas sim uma postura atuante,
de modo a munir cada pessoa das condi¢cbes minimas para o alcance de sua dignidade,
notadamente ante as insuficiéncias do individuo.

Nessa esteira esclarecem Araudjo e Nunes (2001, p. 86), que

[...] os direitos fundamentais de segunda geragdo costumam ser denominados
direitos positivos, pois, como se disse, reclamam ndo a abstencdo, mas a
presenca do Estado em agdes voltadas & minoracdo dos problemas sociais.
Também sdo chamados de direitos de crenga, pois trazem a esperanga de
uma participagdo ativa do Estado. Constituem os direitos fundamentais de
segunda geracdo os direitos sociais, 0s econdmicos e 0s culturais, quer em
sua perspectiva individual, quer em sua perspectiva coletiva.

Assim, nota-se que os direitos fundamentais, denominados de segunda geracdo ou
dimensao, revelam um desenvolvimento ndo somente para os individuos, mas também para o
préprio Estado, eis que este se reapresenta como o responsavel por assegurar, de maneira mais
completa, os anseios dos suditos. Eis a esséncia e a razao de ser do Estado: servir aqueles que
decidiram viver e conviver em seu formato.

De fato, 0 homem, livre por natureza, mas oprimido pelos graves problemas sociais,
foi justamente buscar no Estado a protecdo que precisava, passando a dele depender para o
desenvolvimento de suas potencialidades. Desse modo, a experiéncia pode demonstrar que 0
Estado ndo é o Unico capaz de oprimir o desenvolvimento da personalidade humana. De outro
lado, o Estado também evolui e revela-se capaz de promover a libertacdo dos individuos, o
gue somente torna-se possivel com sua intervencao nas relagdes econdmicas e sociais que 0
margeiam.

Surgem entdo os direitos fundamentais de segunda dimensao, reconhecidos no século
XX notadamente ap6s a Primeira Guerra Mundial (1914-1918), abarcando os direitos
culturais, econdmicos e sociais. Apresentavam 0 nitido proposito de reduzir material e
concretamente as desigualdades sociais e econémicas.

Tais direitos exigiam a atuacgdo positiva do Estado, que deveria realizar prestagdes,
Ou seja, passaram a exigir permanente atuacdo do Estado, notadamente mediante atuagéo de
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programas sociais. Dai a surgindo a expressao direitos positivos, pois ndo visam mais obstar
as investidas do Estado na seara das liberdades individuais, mas sim exigir do Estado a sua
intervencdo para atender as incessantes necessidades dos individuos.

Como ndo poderia ser diferente e por exigir atuacdo positiva do Estado, os direitos
fundamentais de segunda dimensdo tiveram inicialmente eficacia duvidosa, eis que
dependiam, no mais das vezes, de vontade politica ou até mesmo recursos. Assim, 0 grande
problema dos direitos sociais reside justamente na sua efetivacdo, ou seja, na possivel e até
esperada omissdo do poder publico.

Todavia, a sociedade caminha a passos largos, surgindo novos anseios, novas
exigéncias e, certamente, novas necessidades. N&o bastava apenas a tutela de liberdades
individuais, nem tampouco uma postura mais ativa do Estado, suprindo as deficiéncias do
individuo. O ser humano passou a reclamar mais, surgindo, entdo nova categoria de direitos

fundamentais. A seguir algumas linhas sobre tal categoria.

2.1.3.3 Direitos fundamentais de terceira geracao

O homem preocupa-se com seu destino, com seu futuro, indagando qual sua
verdadeira esséncia. Chegou-se a ideia de que a aldeia global ndo comporta mais muros e que
as atitudes de uma comunidade acabam, de forma direta ou indireta, deitando reflexos em
outras.

A fraternidade d& lugar ao que resta de individualismo e a necessidade de se
promover a tutela do género humano torna-se premente.

A paz, a solidariedade, o meio ambiente equilibrado e a preservacdo da propria
historia sdo alcados a categoria de elementos essenciais a continuidade da raca humana,
passando a ser objeto de tutela por parte dos Estados e também da comunidade internacional.

Aqui surgem os direitos fundamentais de terceira geragdo, como aqueles que buscam
assegurar novas formas de relacionamento social e econémico, alforriando o homem de
qualquer submiss@o econémica, bélica ou até mesmo intelectual.

Completam a gama protetiva proporcionada pelos direitos fundamentais e permitem
concluir que 0 homem, em sua trajetoria, continuard a ter davidas, incertezas e dificuldades.
Mas que também dispord de um especial sistema de tutela que lhe dara ferramentas e meios

para alcancar seu pleno desenvolvimento, seja qual for o caminho que escolher.
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Destarte, os chamados direitos fundamentais de terceira geracdo sdo recentes,
decorrente das incessantes reivindicagfes do ser humano, notadamente ante 0s impactos
tecnoldgicos. Compreendem o direito ao meio-ambiente equilibrado, o direito a seguranca, ao
reconhecimento mutuo de direitos entre varios paises, 0 direito a comunicacao e ao proprio
desenvolvimento. S&o direitos que ndo visam preservar a igualdade ou a liberdade, mas sim a
propria existéncia do grupamento humano.

A Constituicao Federal de 1988, expressamente, prevé alguns desses direitos, como o
direito a paz mundial (art. 4°, VI e VII), direito a autodeterminacdo dos povos (art. 4°, 111), ao

meio ambiente (art. 225) e ao desenvolvimento (art.3° I1).

2.1.3.4 Direitos fundamentais de quarta e quinta geragoes

Ainda que a denominada quarta dimenséo de direitos fundamentais ndo tenha sido
ainda consagrada nas ordens juridica interna e internacional, ha forte tendéncia doutrinaria em
admiti-la como resultado da globalizacdo dos direitos fundamentais, o sentido de uma
universalizag&o de tais direitos no plano constitucional. Incluem o direito & democracia direta,
ao pluralismo e a protecdo contra a manipulacdo genética, requisitos para uma integracao
maior das sociedades, colocando 0 homem como a constante axioldgica para o qual apontam
todos os interesses do sistema.

Aponta-se ainda para a existéncia dos direitos fundamentais de quinta geracao,
apontando-se o direito & paz como o condicionante ao progresso de todas as nag¢fes. Contudo,
acreditamos que o direito a paz estd inserido no que a doutrina denomina direitos
fundamentais de terceira geragao.

O mais importante a ser destacar, em todo esse contexto, é o fato dos direitos
fundamentais apresentarem-se como garantias ao pleno desenvolvimento do género humano,
evitando-se violagOes a direitos, proibindo, por exemplo, a censura para proteger a liberdade
de expressdo, vedando-se prisdes arbitrarias para preservar as liberdades pessoais. Do mesmo
modo tem-se, através da tutela dos direitos fundamentais, a organizacdo de todo um sistema
protetivo, como se Vé da previsdo e organizacdo do Poder Judiciario, das Defensorias Publicas
e do proprio Ministério Publico.

Encerra-se afirmando que a propria familia, base de toda a estrutura estatal, revela-se

destinataria da tutela permitida pelos direitos fundamentais, citando-se, como exemplo, o
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reconhecimento da familia homoafetiva, a adogdo por casais homossexuais e o direito ao

reconhecimento da filiagdo socioafetiva.

2.2 A validade ou eficacia social dos direitos fundamentais

A Constituicdo Federal de 1988, chamada Constituicdo Cidadd, apos apontar 0s
direitos e garantias fundamentais em seu artigo 5° estabelece, no paragrafo primeiro, a
eficacia imediata de tais direitos.

Assim dispde a Lei Maior: “Art. 5°. omissis. § 1°. As normas definidoras dos direitos
e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”.

Desse modo, o legislador constituinte, apos estabelecer os alicerces de sustentacao
para uma sociedade livre, justa e solidaria, advertiu que os direitos e garantias, essenciais ao
pleno desenvolvimento da pessoa humana e da coletividade, ndo ficariam sujeitas a qualquer
providéncia ou postura do legislador ordinario ou infraconstitucional.

Como se pode notar, os direitos e garantias, estabelecidos no artigo 5° do texto
constitucional, ndo reclamam qualquer tipo de regulamentacdo, nem tampouco ficam
condicionados a qualquer providéncia do legislador, detentor do poder constituinte derivado.

Sdo de observancia necessaria e imediata, informando o legislador ordinario, o
administrador e o julgador, numa integracdo necessaria para a efetiva tutela da pessoa humana
e, por consequéncia, da familia.

Pode se dizer que a realizagdo dos direitos fundamentais da pessoa humana, num
Estado Democréatico de Direito, se apresenta na qualidade de atuacdo do status personae,
como o fundamento e a razdo de ser da tutela e da promocdo das entidades familiares que
assim se formam. Ao lado e como complemento do status personae, cada familiar assume um
papel (ou status familiae) que deve concretizar valores e interesses da vida, reciprocidade e
conexdo de relacbes em que ndo se coloca a logica racionalista-patrimonial, mas sim a
valorizacdo maxima da dignidade da pessoa humana (GAMA, 2008).

Infere-se que a eficicia ou validade social dos direitos fundamentais é seu ponto
nevralgico, o que se pode admitir até mesmo em razdo do disposto na Constituicdo Federal,
guando confere imediata incidéncia, vinculando, de forma direta, 0 Poder Publico e ndo
exigindo qualquer legislacdo que venha dar-lhe disciplina.

Conforme anota Madaleno (2008, p. 19),
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[...] no Direito de Familia é de substancial importancia & efetividade dos
principios que difundem o respeito e a promocdo da dignidade humana e da
solidariedade, considerando que a familia contemporanea é construida e
valorizada pelo respeito a plena liberdade e felicidade de cada um de seus
componentes, ndo podendo ser concebida qualquer restrigdo ou vacilo a este
espaco constitucional da realizagdo do homem em sua relacdo sociofamiliar.
Consequéncia natural de realizagdo da nova diretriz constitucional, que
personaliza as relagdes surgidas do contexto familiar, esta em assegurar ndo
apenas a imediata eficacia da norma constitucional, mas a sua efetividade
social, questionando se realmente os efeitos da norma restaram produzidos
no mundo dos fatos.

2.3A familia e as Constituicdes brasileiras

Por séculos, enguanto coldnia, estivemos sob a égide da legislacdo portuguesa. Com
a declaracdo de independéncia houve a necessidade do novel Império firmar-se perante seus
suditos e perante a comunidade internacional e tal emancipacéo, além de ocorrer na economia
e na politica, deveria também ser verificada no plano juridico.

Segundo Silva (1991, p. 66)

[...] proclamada a independéncia, o problema da unidade nacional
impds-se como o0 primeiro ponto a ser resolvido pelos organizadores
das novas instituicbes. A consecucdo desse objetivo dependia da
estruturagdo de um poder centralizador e uma organizagdo nacional
que freassem e até demolissem os poderes regionais e locais, que
efetivamente dominavam no pais, sem deixar de adotar alguns dos
principios basicos da teoria politica em moda na época.

Ora, para sanar tal questdo, certamente a solucdo passava pela elaboracdo de uma
constituicdo, um instrumento juridico que desse ao Império seu perfil e proporcionasse aos
suditos a sensacdo de unidade nacional.

E Silva (1991, p. 66), quem ainda apontou que

[...] o constitucionalismo era o principio fundamental dessa teoria, e realizar-
se-ia por uma constituicdo escrita em que se consubstanciasse o liberalismo,
assegurado por uma declaragdo constitucional dos direitos do homem e um
mecanismo de divisdo dos poderes, de acordo com o postulado do art. 16 da
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, segundo a qual
ndo tem constituicdo a sociedade onde ndo é assegurada a garantia dos
direitos nem determinada a separagdo dos poderes.
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Assim, comeca a historia das Constitui¢Oes brasileiras, buscando a unidade nacional
e 0 estabelecimento de uma nova ordem. Mas, se esse foi 0 objetivo, € preciso analisar como a

familia foi tratada nessa historia. De tal assunto agora iremos nos ocupar.

2.3.1 A Constituicdo de 1824

A Constituicdo imperial, calcada nas diretrizes do Estado liberal, firmava a ideia de
nacdo livre e independente, dividindo-se o territério do Império em provincias. Trouxe
também o Poder Moderador, além dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario (SILVA,
1991).

A referida Constituicdo tinha por missdo unir um pais marcado pela desagregacéao
reinante no regime das capitanias hereditarias e seguida pela derrocada do sistema de
Governadores Gerais, instituido em 1549. Mas a primeira Carta Politica de nossa histéria
trouxe disciplina ou referiu-se a familia?

Da leitura de seus 179 artigos, pode-se chegar a conclusdo que nenhum deles faz
mencdo a familia. Talvez tal fato se deva a forte influéncia do estado liberal, onde havia
preponderancia do individualismo. Ainda que tivéssemos uma Constitui¢do, a matéria relativa

a familia ainda continua, de forma exaustiva, contemplada e tratada nas Ordenacdes Filipinas.

2.3.2 A Constituicdo de 1891

Proclamada a Independéncia contemplamos periodo relativamente curto de Império.
O jogo politico ndo para, ndo experimenta intervalos e, nesse sentido, face as novas
expectativas da sociedade, ciosa por um regime politico garantir de direitos fundamentais, o
Império tombou em 1889, quando proclamada foi a Republica Federativa do Brasil.

Com a Republica, como ndo poderia ser diferente, houve a efetiva separacdo entre
Estado e Igreja, estabelecendo-se a secularizacdo da vida nacional. Assim, a forte influéncia
que a Igreja exercia sobre a vida privada perdeu significativa forca.

A nova ordem, porém, com o federalismo e a democracia, certamente ndo poderia
admitir que continudssemos a observar a Constituicdo do Império, razdo pela qual, em 1891,
tivemos a nossa primeira Constituicdo promulgada.

Contudo, a exemplo da Carta de 1824, a Constituicdo de 1891 ndo cuidou da familia.

Dentre seus dispositivos, apenas o artigo 72, § 4°, faz mencéo ao instituto do casamento, nos
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termos seguintes: “Art. 72.omissis. 8 4° A republica sé reconhece o casamento civil, cuja
celebracdo sera gratuita (BRASIL, 1891)”.

A familia, ao que parece e pela forte influéncia do Estado liberal, ndo foi, nem de
longe, preocupacdo nas Constituices de 1824 e 1891 e talvez ndo tenha sido em razdo da
forte influéncia que a Igreja exercia até entdo nos negdcios do Estado e na vida privada das
pessoas.

Mas tal omissao ou lacuna ndo poderia perdurar, pois a sociedade que ndo valoriza a

instituicdo familia estd comprometendo seu desenvolvimento.

2.3.3 A Constituicdo de 1934

No inicio da década de 1930 era forte o regime conhecido como Coronelismo, onde o
coronel era o provedor, quem protegia seus aliados. Claro, em troca exigia fidelidade e
devocdo, 0 que desnaturava os ideais republicanos e comprometia sobremodo a democracia.

Era preciso fomentar a mudanca e tal veio com o governo de Getdlio Vargas, que, na
licdo de Silva (1991, p. 72),

[...] afasta a influéncia dos coronéis, que manda desarmar. Prepara novo
sistema eleitoral para o Brasil, decretando, a 3.2.32, o Cddigo Eleitoral,
instituindo a justica eleitoral, que cercou de garantias e a qual atribuiu as
fungdes importantissimas de julgar a validade das elei¢cGes e proclamar os
eleitos, retirando essas atribui¢ces das assembleias politicas, com o que deu
golpe de morte na politica dos governadores e nas oligarquias que
dominavam exatamente em virtude do processo de verificagdo de poderes.

Mas, sem embargo das medidas que se faziam presentes, a Constituicdo de 1891 néo
mais se adequava a realidade presente, razéo pela qual, em 1934, veio a lume nossa terceira
Constituigo.

Contrariando as Cartas anteriores, a Constituicdo de 1934 dedicou um capitulo a
familia, o que se vé da leitura de seus artigos 144 a 147. Nota-se que, em tal diploma,
colocou-se a familia sob especial protecdo do Estado. Eis o dispositivo em questdo: “Art. 144,
A familia, constituida pelo casamento indissolUvel, estd sob a protecdo especial do Estado
(BRASIL, 1934)”.

Lobo (1989, p. 60) observa que

[...] como destinacdo tipica do Estado social, aparece pela primeira vez a
referéncia expressa a protecdo especial do Estado, que sera repetida em todas
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as Constituigdes subsequentes. Apesar da restricdo a familia legitima,
avanca-se na ampliacdo do conceito: permite-se o reconhecimento de filhos
naturais (ndo adulterinos). Como nota destoante, um artigo, traduzindo os
tragicos enganos da época, determina a apresentacdo pelos nubentes de
prova de sanidade fisica e mental, maneira velada de constitucionalizar uma
politica de eugenia.

2.3.4 A Constituicao de 1937

A luta pelo poder politico fez com que Getulio Vargas, temendo o avango de novas
ideologias, dissolvesse a Camara e o Senado da Republica e, sem maiores explicacdes,
sepultou a Constituicdo de 1934, outorgando a Carta de 1937. Era a instituicdo da ditadura.

A nova Constituicdo, a exemplo da anterior, também dedicou um capitulo a familia,

fazendo-o0 nos artigos 124 a 127, a seguir reproduzidos:

Art. 124 - A familia, constituida pelo casamento indissolvel, esta sob a
protecio especial do Estado. As familias numerosas serdo atribuidas
compensagdes na proporcao dos seus encargos.

Art.125 - A educacdo integral da prole é o primeiro dever e o direito natural
dos pais. O Estado nédo sera estranho a esse dever, colaborando, de maneira
principal ou subsidiaria, para facilitar a sua execugdo 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 agueles os direitos e
deveres que em relacdo a estes incumbem aos pais.

Art. 127 - A inféncia e a juventude devem ser objeto de cuidados e garantias
especiais por parte do Estado, que tomara todas as medidas destinadas a
assegurar-lhes condices fisicas e morais de vida sd 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 educacdo, 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 protecdo do
Estado para a subsisténcia e educacdo da sua prole (BRASIL, 1988).

Reforcada foi a indissolubilidade do vinculo matrimonial, resquicio da autoridade
que a Igreja exerceu por séculos. Outrossim, manteve-se a familia sob especial protecdo do
Estado.

Outro ponto de destaque na Carta de 1937 foi a coibicdo do abandono moral e
intelectual dos filhos. Aqui se encontra a preocupacgéo do constituinte com a solidariedade na
familia e realca o germe de sua fungdo social, estabelecendo verdadeira relacdo de

coordenacdo entre seus integrantes.
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Por outro lado, conforme lembra L6bo (1989, p. 60), “a educagdo surge como dever
dos pais. Os filhos naturais sdo equiparados aos legitimos. O Estado autoritério transforma-se
em tutor da infancia e da juventude, substituindo os pais em caso de abandono.”

Contudo, como ressalta Silva (1991, p. 74),

[...] a Carta de 1937 ndo teve, porém, aplicacdo regular. Muitos de seus
dispositivos permaneceram letra morta. Houve ditadura pura e simples, com
todo o Poder Executivo e Legislativo concentrado nas maos do Presidente da
Republica, que legislava por via de decretos-leis que ele préprio depois
aplicava, como Grgao executivo.

Parece que, na égide da Carta de 1937, estando presente a afirmacdo segundo a qual
nem sempre realidade social e ordenamento juridico andam em sintonia.

Tal descompasso entre norma juridica e realidade social, a evidéncia, comprometeu o
fortalecimento do Estado e o desenvolvimento da familia, fazendo com que fenecesse a

especial protecdo que a ela se deveria destinar.

2.3.5 A Constituicdo de 1946

Durante a Segunda Grande Guerra (1939-1945), em razdo da ideologia doentia de
poucos, muitos foram dizimados em campos de concentracdo. Verdadeiros abatedouros de
seres humanos tinham por objetivo fazer a limpeza étnica idealizada pelo Terceiro Reich e
coordenada por Hitler. Nesse periodo nefasto da historia contemporanea, familias foram
destruidas, retirando-se de seus integrantes qualquer sinal de dignidade.

Com o término do conflito bélico mundial vislumbrou-se um verdadeiro movimento
de redemocratizacdo, onde florescia o sentimento de valorizagdo da dignidade humana,
notadamente pelas atrocidades causadas pelo Nazismo.

Nesse sentido, Silva (1991, p. 75) lembra que:

[...] terminada a Il Guerra Mundial, de que o Brasil participou ao dos
Aliados contra as ditaduras nazi-facistas, logo comegaram os movimentos no
sentido da redemocratiza¢do do pais: Manifesto dos Mineiros, entrevista de
José Américo de Almeida, etc. Havia também, no mundo apés-guerra,
extraordinaria recomposi¢cdo dos  principios  constitucionais, com
reformulacdo de constituicdes existentes ou promulgacdo de outras (ltalia,
Franca, Alemanha, lugoslavia, Polbnia, e tantas outras), que influenciaram a
reconstitucionalizagéo do Brasil.
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Assim o Brasil ndo ficou insensivel as mudangas que se faziam na Europa pds-guerra
e, embalado no movimento de redemocratizagdo, nosso Estado ofereceu ao povo a
Constituicao de 1946.

Referida Carta, como as anteriores, dedicou a familia um capitulo, nos seguintes

termos:

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

§ 1° - O casamento sera civil, e gratuita a sua celebracdo. O casamento
religioso equivalerd ao civil se, observados 0s impedimentos e as prescri¢cdes
da lei, assim o requerer o celebrante ou qualquer interessado, contanto que
seja 0 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 habilitacdo perante a autoridade competente.

Art. 164 - E obrigatoria, em todo o territorio nacional, a assisténcia a
maternidade, a infancia e a adolescéncia. A lei instituirda o amparo de
familias de prole numerosa.

Art. 165 - A vocacdo 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 (BRASIL, 1946).

Como se nota, manteve-se a familia sob protecdo especial do Estado; contudo,
aindavalia a indissolubilidade do vinculo matrimonial, resquicio da influéncia que a Igreja
exerceu por séculos, ainda que vivenciassemos uma Republica e a secularizacdo das relacbes
privadas.

Estabeleceu também o texto constitucional a assisténcia & maternidade, a infancia e a
adolescéncia, com nitida intencdo de assegurar solidez a comunidade familiar, eis que o
Decreto Lei 3.200, de 19 de abril de 1941, cuidando da protecdo a familia, revelava-se omisso
em relacdo a vérias questdes de crucial importancia para a entidade familiar.

Da mesma forma a Constituicdo garantia ampara a familia que apresentasse prole
numerosa. Aqui se revela, ainda que de forma velada, o incentivo a natalidade, préatica que
ainda se repete em nossa sociedade de hoje através de politicas assistencialistas que, ndo raras
vezes, mantém em inércia o desenvolvimento das camadas menos abastadas da populacéo.

Mas os conflitos internos que se sucediam comprometiam cada vez mais a liberdade

e a democracia.
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2.3.6 A Constituicdo de 1967

Ap0s sucessivas crises politicas e institucionais, tendo como &pice a rendncia do
entdo Presidente Janio Quadros e a pusilanime atuacdo de seu Vice-Presidente Jodo Goulart
(SILVA, 1991), tem lugar o Golpe Militar em 1964, onde passa a exercer o poder um
Comando Militar, efetuando-se prisdes politicas, suprimindo direitos e garantias individuais,
colocando o pais em verdadeiro retrocesso no que diz respeito a dignidade da pessoa humana.

Nesse contexto social veio a Constituicdo de 1946, que teve como caracteristica a
profunda preocupagdo com questdes de seguranga nacional, fortalecendo sobremodo os
poderes do Presidente da Republica. Quanto a familia, dedicou apenas o artigo 167, nos

seguintes termos:

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

§ 1° - O casamento € indissolavel.

§ 2° - O casamento serd civil e gratuita a sua celebragcdo. O casamento
religioso equivalera ao civil se, observados 0s impedimentos e as prescri¢cdes
da lei, assim o requerer o celebrante ou qualquer interessado, contanto que
seja 0 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 habilitacéo perante, a autoridade competente.

§ 4° - A lei instituira a assisténcia & maternidade, a infancia e a adolescéncia
(BRASIL, 1967).

A Carta de 1967 manteve a regra segundo a qual a familia era constituida pelo
casamento, dando continuidade a vetusta discriminacdo em relacdo aquelas decorrentes das
relagOes extra matrimonium. A familia legitima, portanto, havia que resultar de justas nupcias.

Mantida foi a indissolubilidade do vinculo matrimonial, preservando-se resquicios da
influéncia da Igreja exerceu em matéria de casamento, ainda que tivemos a possibilidade da
separacao judicial.

Como na Constituicdo anterior, manteve-se o comando ordenando assisténcia a
maternidade, a infancia e a adolescéncia, preocupando-se o constituinte com a unidade e

fortalecimento do grupo familiar.
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2.3.7 A Constituicdo de 1969

As crises politicas e institucionais ndo cessaram, razdo pela qual, através do chamada
Ato Institucional 5, de 13 de dezembro de 1968, rompendo com a ordem constitucional ent&o
vigente, agravando-se a situacdo com a moléstia do entdo Presidente Costa e Silva, impedido
que ficou de governar (SILVA, 1991).

Com a EC 1, novo texto constitucional passa a vigorar em 30 de outubro de 1969,
sendo que apenas o artigo 175 refere-se & familia. Eis seu texto: “Art. 175. A familia é
constituida pelo casamento e tera direito a protecdo dos Poderes Publicos. § 1°. O casamento é
indissoluvel (BRASIL, 1969)”.

Novamente, seguindo tradicdo, coloca-se que a familia seria constituida pelo
casamento, fazendo-se mencdo a familia legitima, merecendo ainda especial protecdo dos
Poderes Publicos. Nota-se que ndo se colocou a familia sob especial protecdo do Estado,
como na Carta anterior. Aqui ndo se pode admitir pretendera o constituinte enfraquecer a
familia. Apenas ndo foi zeloso ao redigir o novel texto, pois, realizada uma interpretacédo
histérica e teleoldgica, a conclusdo que chegaria o intérprete seria a necessidade de se dar
especial protecdo a familia.

Foi mantida a indissolubilidade do vinculo matrimonial, situacdo que perdeu até a
Emenda n. 9/77, ocasido em que, de forma tardia, o divércio vincular passou a integrar o
ordenamento juridico patrio, atendendo os anseios da populacéo e disciplinando uma questao

social relevante.

2.3.8 A Constituicdo de 1988

A luta pelo Estado Democratico de Direito, com o restabelecimento dos ideais
democraticos e respeito as garantias individuais, teve inicio ainda no ano de 1964, quando
verificado o Golpe Militar. O autoritarismo que se seguiu ao golpe provocou efeitos
devastadores em nossa sociedade, refletindo atraso no fortalecimento das instituicdes e
comprometendo o despertar para uma sociedade livre, justa e solidaria.

Mas é dificil calar a voz de um povo cioso pelo respeito a dignidade, razdo pela qual
a multiddo, logo na primeira metade da década de 1980, foi as ruas e proclamou 0 movimento

pelas eleicdes diretas para presidente da republica.



63

Com a vitoria de Tancredo Neves no Colégio Eleitoral viu-se nascer a esperanga em
prol da redemocratizacdo do pais. Porém, antes de assumir a Presidéncia, Tancredo falece,
deixando entristecida toda uma Nacgéo que via, mais uma vez, seus sonhos comprometidos.

Assume, 0 Vice-Presidente José Sarney, até entdo aliado das forcas autoritarias.
Contrariando sua propria ideologia, o entdo Presidente da Republica José Sarney abre as
portas para a Assembleia Nacional Constituinte, fazendo brotar novamente no seio da
populacgéo a esperanca de dias melhores.

Assim, em outubro de 1988, é promulgada a Constituicdo Cidadd, recebendo tal
designacgéo por ter permitido a participacdo popular e por ter procurado resgatar a cidadania
dos brasileiros.

Trouxe profundas e significativas alteracbes no universo do Direito de Familia,
cuidando de temas de suma importancia nos artigos 226 a 230, fazendo mencdo também a
crianga, ao adolescente, ao jovem e ao idoso.

O constituinte foi expresso ao estabelecer a familia como base da sociedade,
ressaltando a especial protecdo do Estado que deve merecer.

Algumas de suas mais importantes mudancas no ambito da familia sdo a seguir
apontadas:

a) a ndo exigéncia do casamento para o surgimento da familia, admitindo o principio
da diversidade familiar;

b) a contemplacdo da unido estavel, como entidade familiar;

c) a mencdo expressa a familia monoparental;

d) a plena isonomia entre 0s conjuges e, por consequéncia, entre 0s conviventes,
assim como a proibicdo de discriminacao dos filhos em relacéo a origem da filiacéo;

e) elevagdo dos interesses da familia a categoria de direitos personalissimos, sem
natureza patrimonializante.

A Constituicdo de 1988, acertadamente chamada de Constituicdo Cidadd, trouxe
verdadeira repersonalizacdo as relacdes de familia, colocando a familia em seu devido lugar,
ao amparo do Estado e protegida das vicissitudes que até entdo os regimes anteriores
estabeleciam.

E a Constituicdo da Republica, pois, fonte que deve informar o legislador, o
administrador e o julgador ante questdes relativas a familia, até porque seus membros
integram o nucleo que da base a prépria estrutura social. Assim, pode-se afirmar que a
familia, como base da sociedade, deve ser vista como destinataria dos direitos fundamentais

que balizam e estruturam o Estado Democréatico. Mas é preciso definir o que sdo direitos
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fundamentais e como tornar a familia sua destinatéria, garantindo-se o pleno desenvolvimento

de seus integrantes. No capitulo seguinte tal tema sera abordado.
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CAPITULO 3 - PRINCIPIOS NORTEADORES DA ENTIDADE
FAMILIAR

3.1 Conceito de principios no direito

Para que possamos abordar os principios constitucionais aplicaveis a familia,
conhecendo sua dimensdo e alcance, mormente para se extrair a forca protetiva que deles
emana, torna-se mister antes fazer uma correlacdo com a ideia de principio no Direito. E a

exata licdo de Espindola (1999, p. 44), quando afirma:

Oconceito de principio constitucional ndo pode ser tratado sem correlagdo
com a ideia de principio no Direito, posto que o principio constitucional,
além de principio juridico, é um principio que haure sua forga teorica e
normativa no Direito enquanto ciéncia e ordem juridica. Assim, por
imperativo metodoldgico, cumpre sejam levantadas as principais nogdes,
temas e classificagdes produzidos no amago da Teoria Juridica e que
antecederam a formulagdo da ideia de principio no ambito do Direito
Constitucional e a positivacdo dos principios no &mbito normativo material e
formal das constituicBes contemporaneas.

Adverte-se que, com isso, ndo se quer estabelecer dicotomia incompossivel
entre Teoria do Direito e Direito Constitucional, mas, sim, detalhar-se essa
ideia, a de principio, na esfera de especulacdo cientifica e dogmatica prépria
ao objeto de cada uma destas disciplinas do conhecimento juridico, as quais,
sem duvida, se beneficiam mutuamente, dos avangos especulativos
produzidos pelos teoristas do Direito e pelos constitucionalistas.

Cabe, portanto, antes de tecer linhas acerca dos principios constitucionais, tratando-
os como fundamento, abordando sua natureza e caracteristicas, fazer analise dos principios de
direito, tema de grande valia na Teoria Geral do Direito e pressuposto para a compreensao de
questdes mais complexas.

No sentido lexico principio significa primeiro momento de uma agdo ou processo,
comeco; aquilo que serve de base a alguma coisa, preceito, regra (Dicionario Houaiss da
Lingua Portuguesa).

Nunes (1994, p. 680), em seu Dicionario de Tecnologia Juridica, assim define
principio: “Regra, preceito. Raz&o ou causa primaria. Proposicéo, verdade geral demonstrada,
em que se apoiam outras verdades. (pl.). Conhecimento fundamental de uma ciéncia ou arte.
Teoria”.

Para Diniz (1998, p. 716-717), em seu Dicionario Juridico, o termo principio assim €é

explicado:
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Principio: 1. Filosofia geral. a) Origem ou causa de acdo (Pascal); causa
priméria; b) o que contém ou faz compreender as propriedades ou caracteres
essenciais da coisa (Lalande); ¢) cada uma das proposicGes diretivas ou
caracteristicas a que se subordina o desenvolvimento de uma ciéncia
(Leibniz, Descartes, Newton e Spencer); regras fundamentais de qualquer
ciéncia ou arte; d) norma de acdo enunciada por uma férmula (Fouillée); e)
fundamento; f) o que contém em si a razdo de alguma coisa (Christian
Volff); g) proposicdo geral que resulta da indugédo da experiéncia para servir
de premissa maior ao silogismo (Kant); h) aquilo do qual alguma coisa
procede na ordem de existéncia ou do conhecimento; i) lei empirica,
subtraida ao controle da experiéncia, que obedece a motivos de simples
comodidade (Poincaré). j) caracteristica determinante; k) agente ou forca
originadora ou atuante; 1) proposicéo inicial, obtida pelo conhecimento, da
qual se deduzem outras proposicdes. 2. Nas linguagens juridica e comum,
pode significar: a) preceito; norma de conduta; b) maxima; ¢) opinido;
maneira de ver; d) parecer; e) cddigo de boa conduta através do qual se
dirigem as acBes e a vida de uma pessoa; f) educacdo; g) doutrina
dominante; h) alicerce; base.

Reale (1988, p. 299), ao abordar o tema, deixou a seguinte licdo:

Toda forma de conhecimento ou cientifico implica a existéncia de principios,
isto é, de certos enunciados logicos admitidos como condigdo ou base de
validade das demais asser¢des que compdem dado campo do saber.

E claro que estamos cuidando da palavra principio apenas em seu significado
I6gico, sem nos referirmos a acepcdo ética desse termo, tal como se da
quando demonstramos respeitado pelos homens de principios, fiéis, na vida
pratica, as suas convicgdes de ordem moral.

Restringindo-nos ao aspecto logico da questdo, podemos dizer que 0s
principios sdo “verdades fundantes” de um sistema de conhecimento, como
tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas
também por motivos de ordem préatica de carater operacional, isto é, como
pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da praxis.

Ora, os principios podem ser classificados em trés grandes categorias, a
saber:

a) principios onivalentes, quando sao validos para todas as formas de saber,
como é o caso dos principios de identidade e de razao suficiente;

b) principios plurivalentes, quando aplicaveis a Vvarios campos do
conhecimento, como se da com o principio de causalidade, essencial as
ciéncias naturais, mas ndo extensivo a todos os campos do conhecimento;

c) principios monovalentes, que s6 valem no ambito de determinada
ciéncia, como é o caso dos principios gerais de direito. [GRIFO NOSSO]

O constitucionalista Silva (1991, p.81) faz a seguinte afirmacdo quanto aos

principios:

A palavra principio é equivoca. Aparece com sentidos diversos. Apresenta a
acepcdo de comecgo, de inicio. Norma de principio (ou disposicdo de
principio), p. ex., significa norma que contém o inicio ou esquema de um
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6rgdo, entidade ou de programa, como sdo as normas de principio institutivo
e as de principio programatico.

Tem-se, pois, que os principios, independentemente do &mbito do saber a que estiver
adstrito o pesquisador, revelam-se tema de fundamental importéncia e interesse, eis que
albergam as verdades estruturantes de um sistema, dando as linhas mestras para a sua
compreensdo e alcance de sua disciplina.

E se pode verificar que toda area do conhecimento, seja nas ciéncias exatas, humanas
ou bioldgicas, tem sua base em principios. Conhecé-los €, portanto, essencial para extrair
aquilo que de mais util se traz ao homem, ou seja, a libertacdo das amarras do obscuro e das
duvidas que cercam nossa existéncia.

O conhecimento que tanto buscamos €, entre outros modos, alcancado através da
compreensdo dos principios que estruturam certa area do saber. E certo que a questdo do
conhecimento, inclusive da ciéncia do Direito, € por deveras tormentosa, eis que, ndo
podemos olvidar, todo conhecimento é parcial, até porque esta em constante construcéo.

Acerca do problema do conhecimento, o sempre lembrado Pontes de Miranda (1999,

p. 25) advertiu da seguinte forma:

E facil afirmar que envelheceu a questdo dos universais, das esséncias. Facil
e cdmodo passar sobre ela, relegando-a, como jogo antiquado de filosofias
estéreis da Grécia e do Medievo, ao vale de cadaveres da época pré-
galileana. A esterilidade de uma filosofia ou de sistemas em lide nédo
esteriliza problemas de sai mesmo capitais. O de que trataremos é, na Teoria
do Conhecimento, o maior. Enquanto houver homens para conhecer e
homens que porfiam por conhecer o fato mesmo do conhecimento, estara na
primeira plana — desde que ndo o pulemos, como soem fazer 0s pensadores
ageis e escolas faceis de contentar-se — o problema do universais, das
esséncias.

As solugdes antigas, medievais e modernas de tais procedéncias, mostraram-
se falsas ou insuficientes. Compartilharam da mentalidade precientifica, de
que emergiam, e de certa belicosidade das velhas lutas metafisicas. Se é
indiscutivel que os torneios helénicos, Platdo e Eleatas a frente, e as disputas
realistas e nominalistas do segundo milénio comprometeram, de certo modo,
o dificil tema, ndo € menos indiscutivel que ele continua, em sua enérgica
interrogacdo, a desafiar-nos, e a reclamar dos nossos contemporaneos o
aproveitamento dos novos conhecimentos, para resposta, sendo definitiva,
pelo menos consentanea com a idade do nosso espirito.

Delineado, pois, que os principios informam as diversas areas do saber, alcancando a
disciplina de todas as ciéncias, inclusive a ciéncia do Direito. Mas, exatamente, como
podemos conceber os principios de Direito?

Mello (1994, p. 450-451), assim se posiciona ao difundir a nocao de principio:
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Principio — j& averbamos alhures — é, por defini¢do, mandamento nuclear de
um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢do fundamental que se irradia
sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a logica e a
racionalizacdo do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da
sentido harmadnico. E o conhecimento dos principios que preside a inteleccio
das diferentes partes componentes do todo unitario que h& por nome sistema
juridico positivo [...]. Violar um principio é muito mais grave que transgredir
uma norma qualquer. A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a
um especifico mandamento obrigatério mas a todo o sistema de comandos. E
a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o
escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o
sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a
seu arcabouco légico e corrosdo de sua estrutura mestra. Isto porque, com
ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém e alui-se toda a estrutura nelas
esforgada.

O principio no Direito €, como ndo poderia deixar de ser, principio em sua esséncia;
logo, revela-se forca estruturante e orientadora de todo um arcaboucgo, devendo orientar o
intérprete na formulagdo de suas premissas e fomentar a conclus&o do silogismo. Sobre isso,

Espindola (1999, p. 49) ressalta que:

Assim, na Ciéncia Juridica, tem-se usado o termo principio ora para designar
a formulacdo dogmatica de conceitos estruturados por sobre o direito
positivo, ora para designar determinado tipo de normas juridicas e ora para
estabelecer os postulados tedricos, as proposi¢des juridicas construidas
independentemente de uma ordem juridica concreta ou de institutos de
direito ou normas legais vigentes. Essa polissemia ndo é benéfica neste
campo do saber, em que a confusdo de conceitos e ideias pode levar a
frustracdo da préxis juridica ou a sonegagdo, por uma pratica equivoca, de
direitos ou de situacdes protegiveis pelo sistema juridico posto.

Em seu Vocabulario Juridico, de Placido e Silva (1986, p. 447), aponta, em trecho

que merece destaque, 0 seguinte contetdo sobre os principios de Direito:

Principios. No sentido juridico, notadamente no plural, quer significar as
normas elementares ou o0s requisitos primordiais instituidos como base,
como alicerce de alguma coisa.

E, assim, ‘principios’ revelam o conjunto de regras ou preceitos, que se
fixaram para servir de norma a toda espécie de acdo juridica, tragando assim,
a conduta a ser tida em qualquer operacao juridica.

Desse modo, exprimem sentido mais relevante que o da propria norma ou
regra juridica. Mostram-se a propria razdo fundamental de ser das coisas
juridicas, convertendo-se em perfeitos axiomas.

Principios juridicos, sem davida, significam os pontos basicos, que servem
de ponto de partida ou de elementos vitais do préprio Direito. Indicam o
alicerce do Direito.

E, nesta acepcdo, ndo se compreendem somente os fundamentos juridicos,
legalmente instituidos, mas todo axioma juridico derivado da cultura juridica
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universal. Compreendem, pois, os fundamentos da Ciéncia Juridica, onde se
firmaram as normas originarias ou as leis cientificasdo Direito, que tragam
as nogBes em que se estrutura o préprio Direito.

Assim, nem sempre 0s principios se inscrevem nas leis. Mas, porque sevem
de base ao Direito, sdo tidos como preceitos fundamentais para a préatica do
Direito e protecdo dos direitos.

A analise do presente topico permite concluir ser o principio uma verdade
estabelecida para as ciéncias, ou seja, verdade para o estabelecimento de verdades. Também
na ciéncia do Direito, o principio cumpre tal papel, permitindo conferir ao direito o seu papel
fundamental: levar equilibrio e harmonia as relagdes humanas de convivéncia.

Mas, exatamente, como atuam os principios do direito? Tais principios estdo
positivados no ordenamento juridico ou constituem apenas emanacfes caracterizadoras dos

chamados principios gerais de direito? No topico seguinte tais questdes serdo abordadas.

3.2 Principios positivos do direito e principios gerais do direito

Tema encontradigo na Teoria Geral do Direito, e que também interessa ao Direito
Constitucional, refere-se aos principios do direito e aos principios gerais do direito, até porque
um sistema ou ordenamento juridico ndo permite seja integrado apenas por regras postas pelo
legislador ordinario.

E certo que em todo sistema juridico também ha principios juridicos ou principios de
Direito, estabelecendo o que é valido ou invalido, o que é falso ou verdadeiro, eficaz ou
ineficaz, permitindo, ainda, suprir a deficiéncia natural do legislador.

Grau apud Spindola (1999, p. 50) assevera que:

[...] um sistema ou ordenamento juridico ndo serd jamais integrado
exclusivamente por regras. Nele se compdem, também, principios juridicos
ou principios de Direito. Assim, no Direito, enquanto ordem juridica, 0s
principios — agora principios juridicos — podem ser tomados, basicamente,
em dois sentidos: no primeiro, como principios positivos do Direito, e, no
segundo, como principios gerais do Direito [...].

Spindola (1999, p. 52) anota que:

[...] distinguem-se os principios gerais do Direito daqueles que se
denominam principios positivos do Direito. Estes Gltimos ndo podem ser
valorados segundo a posic¢éo dicotdmica do falso ou verdadeiro, prépria da
Ciéncia Juridica, mas, sim, segundo as dicotomias analiticas do valido ou
invalido, vigente ou nao, eficaz ou ineficaz, adequadas a analise do Direito
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enquanto sistema de normas positivas. Deste modo, os principios positivos
de Direito pertencem a linguagem do Direito. J& os principios gerais do
Direito podem ser valorados segundo a ideia do falso e do verdadeiro,
conforme as andlises descritivas da Ciéncia Juridica. Eles pertencem a
linguagem dos juristas.

O proprio legislador reconhece que um dado sistema legal ndo € capaz de, por mais
diligente e especifico que seja, alcancar toda a possivel experiéncia humana, surgindo um
grande namero de situaces imprevistas, que ndo poderiam ser vislumbradas no momento de
confeccdo da norma.

Nesse sentido é lembrado o disposto no artigo 4° da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro (Decreto Lei 4.657, de 4 de setembro de 1.942), quando dispde: “Art. 4°.
Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais de direito’.

Efetivamente, cuida-se de mecanismo para suprir as lacunas da lei do qual lanca méo

a jurisprudéncia, conforme revelado abaixo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. AFASTAMENTO DE SERVIDOR
ESTADUAL NAO ESTAVEL PARA PARTICIPAR EM CURSO DE
FORMACAO DECORRENTE DA APROVACAO EM CONCURSO
PUBLICO. POSSIBILIDADE. APLICACAO ANALOGICA NO ART. 20,
PAR. 4° DA LEI 8.112/901. A entdo 8 camara civel deste tribunal,
sopesando os interesses em conflito a luz da jurisprudéncia patria, entendeu
pela legalidade do afastamento, sem remuneracdo, de servidores estaduais
em estagio probatdrio, a fim de que os mesmos participassem de curso de
formacdo em virtude de aprovagdo em concurso para provimento do cargo
de analista de planejamento e orcamento, do ministério do planejamento,
orcamento e gestdo da unido (ar 0228038-6/01). 2. Nos termos do
entendimento firmado pela 8% camara civel, o afastamento para participacéo
em curso de formacdao constitui situacdo fatica diversa da prevista no art. 130
da lei n® 6.123/68. Que cuida da licenga para trato de interesse particular -,
sendo a legislacdo estadual omissa relativamente a questdo ora posta, pelo
que, com fulcro no art. 4° da LICC solucdo da lide demanda a aplicacéo
analdgica do art. 20, § 4°, do estatuto dos servidores publicos civis da unido,
lei n. 8.112/90 3. Agravo de instrumento improvido (PERNANBUCO,
2013).

A Consolidacgdo das Leis do Trabalho tem a mesma medida, conforme anuncia seu
artigo 8° (BRASIL, 1943):

Art. 8% As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposicfes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo
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com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que
nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico.

Reale (1988, p. 300-301) fez esse destaque quando abordou a questéo:

A nosso ver, principios gerais de direito sdo enunciag¢des normativas de valor
genérico, que condicionam e orientam a compreensdao do ordenamento
juridico, quer para a sua aplicacdo e integracdo, quer para a elaboracdo de
novas normas. Cobrem, desse modo, tanto o campo da pesquisa pura do
Direito quanto o de sua atualizacéo pratica.

Alguns deles se revestem de tamanha importancia que o legislador lhes
confere forca de lei, com a estrutura de modelos juridicos, inclusive no plano
constitucional, consoante dispde a nossa Constituicdo sobre os principios da
isonomia (igualdade de todos perante a lei), de irretroatividade da lei para
protecdo dos direitos adquiridos etc.

A maioria dos principios gerais de direito, porém, ndo constam de textos
legais, mas representam contextos doutrinarios ou, de conformidade com
terminologia assente no Capitulo XIV, sdo modelos doutrinarios ou
dogméticos fundamentais. [...] Nem todos os principios gerais tém a mesma
amplitude, pois ha que os que se aplicam apenas neste ou naquele ramos do
Direito, sendo objeto de estudo da Teoria Geral do Direito Civil, do Direito
Constitucional, do Direito Financeiro etc.

Facil é perceber que, sendo elementos condicionadores ou fundantes da
experiéncia juridica, podem ter as mais diversas origens, consubstanciando
exigéncias de ordem ética, socioldgica, politica, ou de carater técnico.

Né&o é dificil concluir pela importancia dos principios para o regramento das relacfes
humanas de convivéncia. Contudo, tais principios sdo apenas fortes preceitos de ordem moral
ou econbmica, distantes da experiéncia juridica ou, ao contrario, revelam-se atingidos de
efetiva normatividade, constituindo verdadeiros elementos componentes do Direito, dotados

de forca coercitiva? As linhas que seguem tém por objetivo elucidar tal quest&o.

3.3 Normatividade dos principios

A vida em sociedade é sujeita a observancia de normas, sejam normas insertas no
mundo da moral, trato social, religiosas ou normas juridicas. Todas tém pontos em comum:
ditam comportamentos e, se violadas, ensejam a imposicao de sancdes.

Aguele que ofende uma norma de natureza moral ou trato social certamente ira
experimentar uma reprovacédo de seus pares. Contudo, tal norma — moral ou de trato social —
ndo goza do atributo da coercibilidade, ou seja, ditam um comportamento, mas néo se revelam

de observancia necessaria.
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A norma juridica, por seu turno, além de ser dotada de generalidade e abstrag&o,
apresenta a caracteristica da coercibilidade, eis que seu comando pode ser exigido até mesmo
pelo uso da forca.

Assim, a norma que obriga ao pagamento de um imposto ira alcancar o sujeito
passivo da obrigacdo tributaria e, caso ndo ocorra a satisfacdo do débito, ter-se-4 a
possibilidade do executivo fiscal, com penhora de bens. Em outras palavras, o pagamento do
tributo ocorrera, ainda que contra a vontade do contribuinte.

Mas gozam os principios de tal caracteristica? Tém os principios normatividade?

O pensamento juridico hodierno permite afirmar possuirem os principios o status de
norma de direito, ou seja, norma juridica, apresentando positividade e forca vinculante,
obrigando, portanto, seus destinatarios.

Bobbio apud Bonavides (1994, p. 236) expressou seu entendimento a respeito da

normatividade dos principios juridicos:

Os principios gerais sdo, a meu ver, normas fundamentais ou generalissimas
do sistema, as normas mais gerais. O nome de principios induz em engano,
tanto que é velha questdo entre juristas se os principios sdo ou ndo sao
normas. Para mim ndo ha davidas: os principios gerais sd0 normas como
todas as demais. E esta é a tese sustentada também pelo estudioso que mais
amplamente se ocupou da problematica, ou seja, Crisafulli. Para sustentar
gue 0s principios gerais sdo normas, 0s argumentos vém a ser dois e ambos
validos: antes de tudo, se sdo normas aquelas das quais 0s principios gerais
sdo extraidos, através de um procedimento de generalizagdo sucessiva, naco
se vé por que ndo devam ser normas também eles: se abstraio de espécies
animais, obtenho que animais, e ndo flores ou estrelas. Em segundo lugar, a
funcdo para a qual sdo abstraidos e adotados é aquela mesma que é cumprida
por todas as normas, isto é, funcdo de regular um caso. Para regular um
comportamento ndo regulado, é claro; mas agora servem ao mesmo fim para
que servem as normas expressas. E por que entdo ndo deveriam ser normas?

Araujo (2000, p. 82) faz a seguinte observacao quanto aos principios:

[...] é necessério destacar que os principios sdo verdadeiras normas, bem
como as regras juridicas. Todavia, entre essas duas espécies de normas
encontramos diferencas qualitativas.

Primeiramente cabe dizer que os principios sdo normas juridicas impositivas,
compativeis com varios graus de concretizacdo, conforme 0s
condicionalismos faticos e juridicos. Podem coexistir principios conflitantes.
De outra parte, as regras sao normas que prescrevem, de modo imperativo,
uma exigéncia, que é ou ndo cumprida. Entretanto, ndo é possivel a
existéncia de normas conflitantes:as regras antinémicas se excluem.

Com efeito, em consequéncia, os principios permitem o balanceamento de
valores e interesses, sendo possivel encontrar a partir dessa ponderagdo a



73

solucdo para um eventual conflito entre dois principios de um ordenamento
juridico. Vale dizer, os principios podem ser objeto de harmonizacéo.

De modo contrario, no que concerne as regras juridicas, havendo conflito
entre duas delas, apenas uma delas deve ser valida e, portanto, aplicada ao
caso concreto. E insustentavel a validade simultanea de regras contraditorias.

E ponto comum, portanto, que gozam de normatividade, bastando, a guisa de
exemplo, citar os seguintes principios: intangibilidade dos valores atinentes a pessoa humana,
a autonomia da vontade e plena liberdade de contratar, a boa fé objetiva e a fungdo social da
empresa, do contrato e da propriedade; a proibicdo do enriquecimento indevido e da
onerosidade excessiva, a preservacdo e autonomia da familia, a preponderancia do interesse
publico sobre o particular, a proibicdo de se alegar desconhecimento da lei e o
neminemlaedere.

Tem-se que 0s principios sdo regras e condicionantes da vida em sociedade e acabam
por tutelar interesses de especial importancia para a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, onde o patrimonialismo das relagdes juridicas cede cada vez mais lugar a
repersonalizacdo de tais relacGes, levando ao homem aquilo que € Ihe mais grato: a busca pela
felicidade.

Mas, sendo dotados de normatividade, vinculando o legislador, o administrador e o
julgador, além dos integrantes da sociedade como um todo, qual ou quais as consequéncias se
0 intérprete se deparar com a hip6tese de principios conflitantes? A questdo serd a seguir

abordada.

3.4 Conflitos entre principios

Se a normatividade dos principios é verdade inarredavel, consistido num comando
dotado de forca vinculante e previsdo de san¢do em caso de descumprimento ou desrespeito a
norma nele contida, tem-se que como fendémeno possivel o conflito entre dois ou mais
principios, o que a doutrina denomina de antinomias juridicas impréprias (ESPINDOLA,
1999).

Varios interesses podem estar contidos nos mecanismos de protecdo de determinados
principios, todos igualmente merecedores de atencdo, levando o intérprete a indagar se um
principio teria a forca de derrogar o outro ou se ambos perderiam gradativamente suas forgas

para coexistirem. A questdo nao é tdo simples assim.
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Pode o investigador, por exemplo, deparar-se com o conflito entre dois principios de
igual envergadura, como, por exemplo, o principio da solidariedade familiar e o principio que
veda 0 empobrecimento sem causa. E a hipdtese do sobrinho enfermo que postula alimentos
de um tio, Unico parente e que revela condi¢cdes de suportar o encargo alimentar. Como
resolver a questao, eis que o conflito entre os principios € indubitavel?

Contrariamente a solucdo dada no conflito entre dispositivos legais (antinomia
juridica propria), onde uma regra legal ira excluir a outra, seja em razdo da hierarquia (lex
superior  derogatinferiorem) ou em razdo do principio da especialidade
(lexspecialisderogatgeneralem), a colisdo entre principios ndo acarreta a exclusdo da norma
conflitante. Ha incompatibilidade, mas ndo excluséo.

O aplicador do direito opta por um dos principios, sem que 0 outro seja rechacado do
sistema, ou deixe de ser aplicado a outros casos que comportem sua aceitagdo. Ou seja,
afastado um principio colidente, diante de certa hip6tese, ndo significa que, em outras
situacOes, ndo venha o afastado a ser aproximado e aplicado em outros casos. As testilhas
entre principios ndo os excluem da ordem juridica, apenas os afastam diante de situacdes que
comportem diferentes solucGes, segundo o peso e a importancia dos principios considerados a
aplicacdo do direito. Esse tipo de opcdo, pelo intérprete, ndo gera desobediéncia ao principio
afastado. Aqui, os conflitos entre principios se verificam na dimensdo do peso, ja que apenas
principios vélidos podem colidir entre si (ESPINDOLA, 1999).

Deve o intérprete estar preparado para enfrentar tal questdo, pois os principios, a todo
momento, entram em rota de colisdo, requerendo sejam manejados adequadamente, pois a sua
oxigenacdo é essencial ao equilibrio do ordenamento.

Se os principios coexistem e o conflito instaurado entre 0s mesmos € ocorréncia néo
rara, deve o intérprete preparar-se para enfrentar tal questdo, conhecendo a for¢a normativa
que deles emana e, principalmente, o interesse ou interesses que tutelam. Para alcancar tal
objetivo é necessario conhecer a estrutura dos principios constitucionais, pois deles emana
forca vinculante maxima, inclusive no que diz respeito a tutela da familia. O topico a seguir

busca investigar, assim, 0s principios constitucionais.
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3.5 Principios constitucionais

Se concebéssemos o sistema juridico como um vasto edificio, onde tudo € disposto
com sébia arquitetura, identificariamos os principios como as vigas mestras, muito embora o
edificio tenha outros elementos, como portas, janelas, luminarias etc.

N&o seria preciso conhecimento profundo para indicar a posi¢do dos principios como
alicerce desse sistema juridico. Retira-los ou corrompé-los seria 0 mesmo que condenar o
grande edificio.

Os principios constitucionais seriam, por assim dizer, as vigas mestras de todo o
sistema juridico. Viola-los seria conduta muito mais grave que a transgressao da norma. A
desatencdo ao principio implicaria agressdo a todo um sistema de comandos. E a mais
acentuada forma de inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido,
representando insurgéncia contra todo um sistema, subversdo de valores fundamentais e
corrosdo de sua estrutura mestra.

Silva (1991, p. 82-83) aponta que 0s principios constitucionais sdo basicamente de

duas categorias:

Os principios politico-constitucionais e o0s principios juridico-
constitucionais. Principios politico constitucionais- Constituem-se daquelas
decisBes politicas fundamentais concretizadas em normas conformadoras
dos sistema constitucional positivo, e sdo, segundo Crisafulli, normas-
principio, isto é, normas fundamentais de que derivam logicamente (e em
que, portanto, ja se manifestam implicitamente) as normas particulares
regulando imediatamente relagfes especificas da vida social. Manifestam-se
com principios constitucionais fundamentais, positivados em normas-
principio que traduzem as opg¢des politicas fundamentais conformadoras da
Constituicdo. [...]

Principios juridico-constitucionais- S&o principios constitucionais gerais,
informadores da ordem juridica nacional. Decorrem de certas normas
constitucionais e, ndo raro, constituem desdobramentos (ou principios
derivados) dos fundamentais, como o principio da supremacia da
constituicdo e o principio da isonomia, o principio da autonomia individual,
decorrente da declaracdo de direitos, o da protecdo social dos trabalhadores,
fluinte da declaracdo dos direitos sociais, 0 da prote¢do da familia, do ensino
e da cultura, o da independéncia da magistratura, o, da autonomia municipal,
os da organizacdo e representacdo partidaria, e os chamados principios-
garantia (o nulluncrimensine lege e da nullapoenasine lege, o do devido
processo legal, o do juiz natural, o do contraditério entre outros, que figuram
nos incs. XXXVIllaLX DO art. 5°[...].

Bonavides (1994, p. 246), esclarecendo acerca dos principios constitucionais, faz o

seguinte destaque:
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Postos no ponto mais alto da escala normativa, eles mesmos, sendo normas,
se tornam, doravante, as normas supremas do ordenamento. Servindo de
pauta ou critérios por exceléncia para avaliacdo de todos os contetdos
constitucionais (e infraconstitucionais, acrescenta-se) os principios, desde
sua constitucionalizacdo, que é, a0 mesmo passo, positivacdo no mais alto
grau, recebem, como instancia maxima, categoria constitucional, rodeada do
prestigio e da hegemonia que se confere as normas inseridas na Lei das leis.
Com esta relevancia adicional, os principios se convertem igualmente em
norma normarum, ou seja, normas das normas.

Os principios constitucionais tém a vocacdo e a forca de promover a convergéncia, o
equilibrio e a essencialidade do edificio juridico, tornando-o legitimo. Séo colocados no cume
da piramide normativa, alcancado a nomenclatura de lexlegum. S&o realmente e
qualitativamente o alicerce do sistema, o fundamento da legitimidade constitucional.

Se a importancia dos principios no universo juridico ja se fazia presente, a figura dos
principios constitucionais revela ainda maior interesse, pois representam ndo apenas
emanacOes dotadas de normatividade, mas verdadeira normatividade preponderante ou
estruturante, dai a necessidade do intérprete conhecé-los de maneira profunda, pois sua
observancia e respeito € condicdo para a plenitude da pessoa humana. As linhas seguintes

buscam, nessa esteira, desvendar as caracteristicas dos principios constitucionais.

3.5.1 Caracteristicas dos principios constitucionais

Os principios constitucionais, dada sua forca normativa, reclamam cabal
conhecimento de suas caracteristicas, pois conhecé-las é pressuposto para sua observancia e,
por consequéncia, a preservacgdo dos alicerces sociais.

Quais sdo, porém, tais caracteristicas?

Rocha apud Araujo (2000, p. 91-92) aponta, com clareza e concisdo, referidas

caracteristicas com as seguintes notas:

A primeira caracteristica apontada € a generalidade. Significa que os
principios constitucionais ndo pontuam com especificidade e minudéncia
hip6teses concretas de regulacBes juridicas. Eles sdo gerais para serem
geradores de outros principios e de outras regras, possibilitando a criacdo e a
inovacdo constante da sociedade estatal.

A generalidade permite que a Constituicdo cumpra seu grande papel: ser a
Lei Maior e fundamental do Estado. Assim, a sociedade ndo permanecera
amarrada a modelos inflexiveis e definitivos. Frise-se, entretanto, que a
generalidade néo traz em si a ideia de imprecisdo.
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Em segundo lugar, sdo os principios constitucionais primarios, pois deles
decorrem outros principios. A primariedade desses principios contém varias
facetas:

a) a primariedade historica, a aceitacdo primeira dos valores que se
encerrardo em conteidos a compor esses objetivos;

b) a primariedade juridica, anterior aos principios constitucionais. Os
fundamentos do direito positivo estdo no sistema constitucional. Os
principios constitucionais passam a ser o ponto de partida para a construgao
de toda a ordem juridica.

Os principios constitucionais sdo primarios ainda no sentido l6gico, uma vez
gue o complexo de estruturas, instituicbes e regulacbes formadoras do
sistema constitucional informa-se e embasa-se neles.

[...]

A terceira caracteristica dos principios constitucionais anunciada pela autora
é a dimensdo axiol6gica. Tal caracteristica é decorrente do contetdo ético de
gue se dotam. Isso ndo quer dizer que sejam axiomas juridicos ou verdades
absolutas. Eles tém natureza propria de criagdo histérica do direito.

A quarta caracteristica € a objetividade dos principios constitucionais, o que
significa que eles ndo tém contelido subjetivo ou aleatério, mas substancia
juridica propria, cuja tarefa de explicar pertence ao aplicador da norma. Tal
objetividade impede que o aplicador do principio faca livre op¢éo de sentido
ao interpreta-lo.

A aludida autora, ainda citada por Aradjo (2000, p. 92) aponta as derradeiras

caracteristicas ou peculiaridades dos principios constitucionais:

[...] poliformia, que possibilita a multiplicidade de sentidos dos principios,
ressalvando-se que tal multiplicidade conceitual ndo pode ser simultanea. Os
principios devem ter um s6 significado institucional e formalmente valido e
vigente em certo momento histérico. E necessario ainda que se leve em
conta a vinculabilidade e a aderéncia, outras caracteristicas concernentes aos
principios constitucionais. A vinculabilidade, vigor juridico de que se
revestem o0s principios, determina que todas as normas do ordenamento
juridico se liguem ao quanto principio logicamente definido.

A aderéncia enfatiza a vinculabilidade, pois impossibilita que qualquer
regulamentacdo juridica ou comportamento institucional torne-se excegdo
entre as diretrizes dos principios tracados.

Cita ainda a informatividade dos principios. Eles sdo fontes de todas as
ordenacg0es juridicas, norteando todo o sistema juridico de um Estado. Em
sintese, 0S principios  constitucionais  caracterizam-se pela
complementariedade. Todos os principios devem ser conjugados, formando
um todo coordenado, de modo que o entendimento perfeito de cada um deles
dependa da inteligéncia extraida do seu conjunto.

Por dltimo, como caracteristica contemporanea do direito constitucional,
deve ser lembrada a normatividade juridica dos principios constitucionais.
Eles séo leis, tém eficécia juridica.

O conhecimento das caracteristicas dos principios constitucionais revela-se de
significativa importancia para o intérprete, notadamente para que conhecga sua extensdo, seu

alcance, bem como o interesse que tal principio € capaz de tutelar. Em outras palavras,
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conhecer as caracteristicas dos principios constitucionais é pressuposto para sua interpretacéo,
pois a norma que ndo tem suas caracteristicas conhecidas ndo é corretamente interpretada,
acabando por ndo cumprir suas funcdes organizadora e pacificadora.

O presente trabalho, como ja anunciado, tem por objetivo lancar luzes no que diz
respeito a tutela constitucional da familia. Ora, a tutela constitucional da familia da-se, acima
de tudo, através da efetividade do principio constitucional da dignidade da pessoa humana e
outros principios dele decorrentes.

A exegese, hermenéutica ou interpretacdo dos principios constitucionais revela-se,
portanto, condi¢cdo sinequa non para que se opere a aludida tutela. Por tais motivos mister
promover algumas ponderagdes acerca da interpretagdo dos principios constitucionais.

3.5.2 Interpretacdo ou hermenéutica dos principios constitucionais

Nader (2004, p. 255) aponta que a

[...] palavra hermenéutica provéem do grego, Hermenelein, interpretar, e
deriva de Hermes, deus da mitologia grega, filho de Zeus e de Maia,
considerado o intérprete da vontade divina. Habitando a Terra, era um deus
proximo a Humanidade, o melhor amigo dos homens.

De fato a interpretacdo da norma, em razao da sua generalidade (alcancando todos os
homens) é tarefa que ndo interessa apenas ao jurista. O conhecimento e interpretacdo é
pressuposto para a prépria validade social da norma e, por consequéncia, para 0 cumprimento
do fim social do direito, alcangcando-se ordenacéo e pacificagéo.

Conforme Paupério apud Secco (1995, p. 214): “[...] o objeto por exceléncia da
interpretacdo é revelar o espirito da lei, a chamada mens legis .

Interpretar a norma juridica é alcancgar seu contetdo, sua extensdo, desvendar suas
eventuais obscuridades, permitindo sua correta aplica¢do. Interpretar a norma é fomentar a
necessaria distribuicdo da justica, retirando o comando legal da abstracdo e fazendo-o pulsar
no seio da relacdo juridica. Interpretar a norma é permitir que, efetivamente, na aplicacdo da
lei se atenda os fins sociais a que ela se dirige e exigéncias do bem comum.

De fato, esse 0 comando inserto no artigo 5° da Lei de Introducdo as normas do

Direito Brasileiro:
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Art. 5° Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum.

N&o é diferente com os principios constitucionais, os quais reclamam correta
interpretacdo, eis que encerram a protecdo de valores e bens indispensaveis a plena realizacéo
da pessoa humana.

Barroso (1996, p. 93), quanto a interpretacdo da Constituicdo, faz o seguinte
destaque: “A interpretacao € atividade pratica de revelar o conteudo, o significado e o alcance
de uma norma, tendo por finalidade fazé-la incidir em um caso concreto”.

N&o se olvida que o tema interpretacdo dos principios constitucionais diz respeito ao
género interpretacdo da Constituicdo, razdo pela qual necessério indagar, em primeiro lugar,
qual a natureza da Constituicdo. Nessa linha desponta o entendimento de Aradjo (2000, p. 93)

quanto aponta:

A Constituicdo apresenta intima ligacdo com a politica, ja que contém o
tracado geral do Estado e dos direitos fundamentais dos individuos que se
vinculam a ele. Portanto, h4 de ser considerado na realizagdo da
interpretacdo todo o contexto socio-econdmico-politico da sociedade estatal
da época.

Interessante notar que, na interpretacdo dos principios constitucionais, o contexto
social ganha especial importancia, até mesmo podendo preferir a literalidade do texto. Isso
leva-nos a crer que a interpretacao dos principios constitucionais ndo pode estar divorciada da
evolucdo que experimenta a sociedade, o que, de certo modo, representa um processo
informal de alteracdo ou adaptacéo do texto constitucional.

Rocha apud Araujo (2000, p 94-95) aponta parametros ou principios para que ocorra

de forma consentanea tal interpretagéo, os quais, pela importancia, serdo aqui reproduzidos:

a) principio da supremacia, segundo o qual os principios constitucionais,
por constituirem a esséncia do modelo constitucional adotado, estdo em
posicdo superior em relacdo as demais determinagdes normativas inseridas
no sistema, incluidas as de nivel constitucional;

b) principio da finalidade, que estabelece que os fins da norma conduzem a
interpretacdo juridica. Logo, cabe ao intérprete guiar-se sempre pela
finalidade pretendida pela norma; desse principio decorre o terceiro,

c) principio da resultante social, que se traduz como a necessidade de
alcancar a concretizacdo da justica material, finalidade Gltima da norma;

d) principio da proporcionalidade, que pode ser enfocado sob dois aspectos:
primeiro, analisa-se a proporcionalidade dos valores protegidos pelos
principios constitucionais, quando é esclarecida a sua aplicacdo; segundo, é
enfatizado o aspecto do quanto contido no principio e a sua aplicacéo,
vedando-se qualquer excesso na prética do principio. Para sua adogdo, deve
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ser considerada a existéncia de hierarquia entre os principios constitucionais
e a sua complementariedade e condicionante reciproca.

Se a familia estd ao abrigo da tutela constitucional, como se defende no presente
trabalho, e se tal protecdo é alcancada notadamenteatravés de principios constitucionais, 0
conhecimento e a interpretacdo de referidos principios revelam-se a garantia de que tal
protecdo sera efetiva, ressaltando que o intérprete dispde de ferramentas para alcancar tal
objetivo.

Porém, a compreensdo e até mesmo a interpretacdo de referidos principios
constitucionais, requer a analise da extensdo e forca do principio da dignidade da pessoa
humana, eis que dele decorrem os demais principios de indole constitucional e aplicaveis a
tutela da familia. O topico seguinte pretende investigar o principio da dignidade da pessoa

humana e como sua for¢a proporciona tutela a entidade familiar.

3.6 Principios constitucionais relativos ao direito de familia

No terreno dos principios constitucionais relativos ao direito de familia torna-se
necessario separar, de um lado, os principios constitucionais e, de outro, 0s principios
infraconstitucionais, considerando certos mandamentos de otimizacdo com envergadura
constitucional, ou seja, superior a outras normas juridicas.

Os principios de natureza infraconstitucional apresentam-se pusilanimes, ou seja,
com maior fragilidade, podendo ser desconsiderados ou até mesmo extintos com base em
mudancas operadas com maior facilidade, como no exemplo da edi¢do de uma lei revogadora
de norma principiologica ja existente.

Como exemplo, podemos citar o principio da imutabilidade do nome, de natureza
infraconstitucional previsto no artigo 58 da Lei 6.015/73 e que, com o advento da Lei
9.708/88 foi parcialmente desconsiderado, eis que, com a nova redagdo do caput, é possivel a
mudanga do nome civil da pessoa natural mediante procedimento e autorizacao judicial, desde
que observados os requisitos exigidos na aludida norma. O mesmo aconteceu com o regime
de bens do casamento, antes imutavel na forma do artigo 230 do Codigo Civil de 1916 e
agora, por forca do artigo 1.639, 82° do Codigo de Civil de 2002, admite-se sua modificagcdo
na vigéncia da sociedade conjugal, exigido, da mesma forma, pedido motivo de ambos o0s

conjuges e autorizacgdo judicial, sempre respeitado o interesse de terceiros.
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Por obvio que os principios fundamentais de Direito de Familia encontram-se
enunciados ou sdo deduzidos das normas constitucionais, notadamente a partir da
Constituicdo Federal de 1988. Assim, o direito de estabelecer uma familia decorre, ainda que
implicitamente, do sistema constitucional, ndo se existindo casamento, eis que contemplado o
principio do pluralismo familiar.

A familia, como lugar de plena realizag¢do do individuo e garantidora do alcance de
sua dignidade, dotada de estabilidade, afetividade e responsabilidade social merece tutela
constitucional ainda que constituida a margem do casamento. Em tal exegese tem-se,
nitidamente, a influéncia de principios constitucionais.

Destarte, a modelacdo, a organizacao e a direcdo da familia se balizam no principio
da igualdade material de direitos e deveres dos cdnjuges e companheiros, operando-se a
substituicdo do modelo patriarcal de familia por outro, centrado na coordenacdo entre 0s
consortes e conviventes. Consequéncia desse principio é a necesséria interferéncia
jurisdicional nos assuntos de maior relevo que ndo encontram solugéo entre o casal. Lembre-
se que na vigéncia do Cdadigo Civil de 1916 o marido era considerado o chefe da sociedade
conjugal, sobrepondo-se a mulher.

Por vezes poderd o pesquisador ou intérprete deparar-se com questdes que revelem
conflitos entre principios, despertando davidas se ha principio de maior amplitude ou forca
que outro. Como exemplo dessa possibilidade, podemos citar o interesse daquele que procura
o reconhecimento de sua origem bioldgica na acdo de investigacdo de paternidade e o daquele
que tenta se furtar a prova pericial do DNA. Tem-se nitida colisdo de direitos fundamentais.
Nesse caso, parece que a questdo foi resolvida pelo legislador ordinario ao dispor no artigo
232 do Codigo Civil que “a recusa a pericia médica ordenada pelo juiz podera suprir a prova
que se pretendia obter com o exame.” Tal disposi¢do € ainda reforca pela Simula 301 do
Superior Tribunal de Justica ao dispor que “em acdo investigatdria, a recusa do suposto pai a
submeter-se ao exame do de DNA induz presuncao juris tantum de paternidade.”

Para Dias (2007, p. 56) o mecanismo de solugdo de tais impasses é aplicar-se a
técnica da ponderacdo, aplicando-se o principio da proporcionalidade no sentido de preservar,
tanto quanto possivel, as garantias episodicamente antagOnicas, sem negar a eficacia de
qualquer um dos principios envolvidos, atribuindo-lhes o peso relativo a cada um para a
solucgéo do caso concreto.

No presente item do trabalho serdo abordados os principios constitucionais atinentes
ao direito de familia, lembrando que tais principios podem vir expressos no texto legal ou

ainda revelarem-se implicitos, sendo estes oriundos da interpretacdo realizada com base no
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sistema constitucional em questdo ou se originam da interpretacdo harmonizada da normas
constitucionais especificas.

Tem-se dito que o direito de familia é o0 mais humano dos ramos do direito, dai ser de
todo razoavel se pensar nas relacbes familiares contemporaneas sob o ponto de vista dos
direitos fundamentais da pessoa humana, conduzindo os integrantes da familia & plena
cidadania.

3.6.1 Generalidades

Em linhas anteriores pudemos tratar da questdo dos principios, abordando seu
conceito, caracteristicas e normatividade. Também receberam foco o0s principios
constitucionais, apresentando-os como fundamento de todo um arcabouco juridico, anotando-
se 0 papel que desempenham na estrutura do Estado Democrético de Direito e na familia.

A influéncia e importancia dos principios é evidenciada quando se procura garantir
tutela e preservacdo da familia, recebendo especial atencao o principio da dignidade da pessoa
humana.

Quanto ao principio da dignidade da pessoa humana procura-se ressaltar sua forga
motriz, ou seja, sua capacidade para gerar a ocorréncia de outros principios, também
importantes para a manutencdo da familia em seu posto de base da sociedade. Preocupamo-
nos agora, justamente, em revelar tais principios, investigando o campo de atuacdo de cada
qual e o potencial estruturante de cada um. A evidéncia quer se demonstrar que referidos
principios ndo sdo compartimentos estanques; ao contrario, compdem um sistema de
intrincadas relacdes, formando uma rede de protecédo a familia.

Comunicam-se e interagem referidos principios, co-existindo em perfeita harmonia,
visando, em Ultima anélise, que os membros integrantes da familia tenham, efetivamente, uma

comunhdo plena de vida.

3.6.2 Dignidade da pessoa humana e a tutela da familia

Dignidade, etimologicamente, do latim dignusdictor, quer significar digno de
mencdo. Para Nunes (1994, p. 329), dignidade é: “1 — Titulo de alta graduacéo; cargo elevado
ou honorifico. 2 — Nobreza, elevacdo nos sentimentos, nos costumes; autoridade, qualidade

moral; decoro”.
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A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, adotada pela Assembléia Geral das
Nagoes Unidas, em 10 de dezembro de 1948, proclama que “o reconhecimento da dignidade
inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo” (NACOES UNIDAS, 1948).

N&o ha, na verdade, consenso acerca da definicdo da tematica, a ndo ser o
entendimento de que a dignidade revela a propria condicdo humana, apresentando-se no
género humano sem fronteiras.

Sarlet (2004, 59-60) pondera que:

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca
e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideragdo 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 lhe garantir as condigdes existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa
e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhao
com 0s demais seres humanos.

A dignidade parece ser voz unissona, revela-se qualidade de cada ser humano, nao
sendo necessario exercer pretensdao no sentido de obté-la. Todo e cada um, em razdo da
propria condicdo humana, ja a possui. E, portanto, a dignidade inata, além de guardar as
caracteristicas da irrenunciabilidade e inalienabilidade.

Moraes (2002, p. 128-9) aponta que:

A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e
responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por
parte das demais pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel que
todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que apenas excepcionalmente
possam ser feitas limitagBes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas
sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas
enquanto seres humanos.

Muito embora seja a dignidade um valor inerente ao ser humano, desponta a
premente necessidade de promover sua prote¢do, eis que ndo pode ser retirada do homem,
fato que, na dindmica da sociedade, revela-se possivel.

E, ainda, Sarlet (2004, p. 47) quem destaca:

[...] poder-se-a afirmar que, na condicdo de limite da atividade dos poderes
publicos, a dignidade necessariamente é algo que pertence a cada um e que
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ndo pode ser perdido ou alienado, porquanto, deixando de existir, ndo
haveria mais limite a ser respeitado (este sendo considerado o elemento fixo
ou imutével da dignidade). Como tarefa (prestacdo) imposta pelo Estado, a
dignidade da pessoa reclama que este guie as suas a¢fes tanto no sentido de
preservar a dignidade existente, quanto objetivando a promocdo da
dignidade, especialmente criando condi¢cBes que possibilitem o pleno
exercicio e fruicdo da dignidade, sendo portanto dependente (a dignidade) da
ordem comunitéria, ja que é de se perquirir até que ponto é possivel ao
individuo realizar, ele proprio, parcial ou totalmente, suas necessidades
existenciais basicas ou se necessita, para tanto, do concurso do Estado ou da
comunidade (este seria, portanto, o elemento mutavel da dignidade).

Nota-se ainda que a tutela da dignidade apresenta-se em relacdo a pessoa concreta e
individualmente considerada e ndo quanto a sua mera abstracdo. Todavia, é evidente que o
homem ndo pode desrespeitar a dignidade do outro, razdo pela qual a dignidade deve também
ser compreendida em sua dimenséo intersubjetiva. E o que afirma Jacintho (2006, p. 39) ao

destacar que:

Inobstante seu atributo individual, ndo hd como negar a dignidade da pessoa
também uma natureza comunitariamente elaborado. Desse modo, ao tempo
em que € individual, peculiar a cada um de nds, pode-se falar também em
dignidade humana conjunta, social, justamente em razdo de sermos todos
iguais em dignidade e direitos, o que fatalmente nos obriga a exercer o
direito a dignidade de forma inter-relacional, respeitando-nos na medida em
gue a igualdade torna-nos todos titulares de um mesmo direito. N&o foi outro
0 entendimento preconizado pela Declaracdo de Direitos Universal de 1948.

E a dignidade, nas palavras de Silva (1991, p. 93) “um valor supremo que atrai o
contelido de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida.”

Ferreira Filho (1988, p. 19) destaca, ao cuidar da importancia da dignidade e a
proibicdo de seu desprezo, que: “[...] 0 reconhecimento de que, para o direito constitucional
brasileiro, a pessoa humana tem uma dignidade propria e constitui um valor em si mesmo, que
ndo pode ser sacrificado a qualquer interesse coletivo”.

Barroso (1996, p 298), por seu turno, tece criticas a presenca do principio da
dignidade da pessoa humana no corpo da Constituicdo, afirmando que referido principio ndo

possui valor juridico. Eis sua assertiva:

Dignidade da pessoa humana é uma locucdo tdo vaga, tdo metafisica, que
embora carregue em si forte carga espiritual, ndo tem qualquer valia juridica.
Passar fome, dormir ao relento, ndo conseguir emprego sdo, por certo,
situacdes ofensivas a dignidade humana. O principio, no entanto, ndo se
presta a tutela de nenhuma dessas situagdes. Por ter significativo valor ético,
mas nao se prestar a apreensdo juridica, a dignidade da pessoa humana
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merece referéncia no preambulo, ndo no corpo da Constituicdo, onde
desempenha papel decorativo, quando ndo mistificador.

Em sentido oposto ao do eminente constitucionalista, destaca Lobo (2009, p. 34) que:

Um dos maiores avangos no direito brasileiro, principalmente apds a
Constituicdo de 1988, é a consagracdo da forca normativa dos principios
constitucionais explicitos e implicitos, superando o efeito simbdlico que a
doutrina tradicional a eles destinava. A eficacia meramente simbdlica
frustrava as forgas sociais que pugnavam por sua insercdo constitucional e
contemplava a resistente concepgdo do individualismo e do liberalismo
juridicos, que repugnavam a intervencgdo dos poderes publicos nas relacdes
privadas — especialmente as de natureza econémica — inclusive do Poder
Judiciario. Sem a mediagao concretizadora do Poder Judiciario, os principios
ndo se realizam nem adquirem a plenitude de sua for¢a normativa.

Silva (1991, p. 93), lembrando o ensinamento dos constitucionalistas portugueses,

anota:

Concebida como referéncia constitucional unificadora de todos os direitos
fundamentais, observam Gomes Canotilho e Vital Moreira, o conceito de
dignidade da pessoa humana obriga a uma densifica¢do valorativa que tenha
em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional e ndo uma qualquer
ideia aprioristica do homem, ndo podendo reduzir-se o sentido da dignidade
humana a defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a no caos de
direitos sociais, ou invoca-los para construir ‘teoria do nucleo da
personalidade’ individual, ignorando-a, quando se trate de direitos
econdmicos, sociais e culturais. Dai decorre que a ordem econdmica ha de
ter por fim assegurar a todos existéncia digna (art. 170), a ordem social
visara a realizacdo da justica social (art. 193), a educacdo, o
desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o exercicio da cidadania (art.
205) etc., ndo como meros enunciados formais, mas como indicadores do
contetdo normativo eficaz da dignidade da pessoa humana.

No sistema constitucional brasileiro, a dignidade da pessoa humana, revela-se como
principio fundamental e se constitui numa das bases da Republica Federativa do Brasil,
conforme se nota do disposto no art. 1°, 111, da Lei Maior. E, pois, fundamento do Estado
brasileiro, dando-lhe seus contornos, interferindo sobremodo na conduta do administrador, do
legislador e do proprio julgador. E principio estruturante do Estado Democratico de Direito,
oxigenando-o a cada momento.

Bello Filho (2007, p. 00), em artigo publicado na Revista Magister, destacou que:

Ogirinariamente a dignidade da pessoa humana é um valor moral que ao ser
positivado transforma-se em norma de direito positivo. Ao ser incorporado a
ordem positiva, deixa de se tratar de uma declaracdo ética ou moral,
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passando a configurar-se em norma juridica que gera efeitos com quaisquer
outras normas do ordenamento juridico-constitucional. A sua positividade
transforma o seu contetdo fazendo-o estender-se do campo da moral para o
terreno do direito.

A opc¢do do constituinte de alcar a dignidade da pessoa humana a condicéo
de principio fundamental traduz-se dentre outras formas na busca de uma
linha média entre o liberalismo extremado e um coletivismo que minudencia
a liberdade.

Esta linha média buscada pelo constituinte significa a criacdo de uma esfera
individual que ndo se supera pelo coletivismo atentatorio, mas tambeém
significa a fixacdo de patamares ditados pelo contetdo do principio que ndo
podem ser negados, e nem submetidos ao individualismo. Neste sentido,
entronizar a dignidade da pessoa humana como principio fundamental
significa uma tentativa de construir um elo entre o individualismo e o
coletivismo, e um ponto de equilibrio entre os direitos e a democracia.

Muito embora a dignidade possa ser tomada como algo intrinseco & nogéo de
humanidade e, portanto, ndo dependente de uma qualquer positivagdo
juridica, é forcoso reconhecer que a positivacdo constitucional, na qualidade
de principio, tem a fungdo de salvaguardar uma caracteristica imanente a
todo ser humano, transformando em mandado juridico-positivo a
determinacdo de protecdo desse valor. Em um sistema de direito positivo é
exatamente esta positivacdo que dota a dignidade da pessoa humana de
normatividade, podendo entdo se estabelecer como norma valida, vigente e
eficaz.

N&o paira davida, malgrado entendimentos em sentido contrério, ser a dignidade da
pessoa humana verdadeira norma e fundamento do Estado brasileiro, pressuposto inarredavel
para a edificacdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, onde existam relacdes de
coordenacao entre os individuos e com o proprio Estado.

A familia, dentro desse esquema social, permite aos individuos sua constante
humanizagdo, tornando-se lugar de exceléncia para o surgimento e fortalecimento das
percepcdes afetivas e emocionais, bem como local para o cultivo de valores e principios
essenciais a continuidade da espécie.

E na familia que o principio da dignidade da pessoa humana encontra campo fértil
para sua aplicacdo e preservacao, eis que se trata da comunidade (porém, ndo somente) onde 0
individuo deve ter assegurados os meios para alcancar seu pleno desenvolvimento. Todas as
disposigdes atinentes a familia devem ser compreendidas a luz do principio da dignidade da
pessoa humana, o que permite afirmar que o Direito de Familia tem sua estrutura de base em
referido principio.

Basta lembrar, por exemplo, que a Constituicdo Federal dispde no artigo 226, § 7°, a
influéncia do principio da dignidade da pessoa humana no planejamento familiar. No artigo
227 estabelece ser dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao

adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagéo, a educacéo, ao
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lazer, & profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia
familiar e comunitaria. O artigo 230 da Lei Maior ainda traz a tutela do idoso, assegurando
sua participacdo na comunidade e fomentando a tutela de sua dignidade e bem estar.

Madaleno, apontando a licdo de Silva (2008, p. 20-21) destaca que:

Calha nesse interregno a pontual exposicdo firmado por Eduardo Silva
guando diz ser a familia composta por pessoas, e todas elas merecem a
atencdo da ordem juridica. O Direito de Familia tem a sua estrutura de base
no principio absoluto da dignidade da pessoa humana e deste modo promove
a sua ligacdo com todas as outras normas ainda em vigorosa conexao com o
direito familista, pois configurando um Gnico sistema e um Unico propésito,
gue esta em assegurar a comunhao plena de vida e ndo sé dos conjuges, dos
unidos estavelmente, mas de cada integrante da sociedade familiar.

Por forca do principio da dignidade da pessoa humana e sua total aplicacdo na
familia ndo h& mais espago para a ascendéncia patriarcal, onde a cidadania plena recaia na
pessoa do chefe, dotado de direitos que eram defesos aos demais integrantes, cuja dignidade
era diminuida. Ndo ha mais como manter intocavel e impenetravel o espaco da familia, que
deve sim sofrer a intervencao estatal quando necesséria ao estabelecimento do equilibrio entre
seus integrantes, eis que ndo se admite mais o abuso dos fracos. Ndo ha mais como tolerar a
perca de identidade dos integrantes da familia, cada qual merecendo atencao especial ante sua
peculiar condicéo (crianca, adolescente, mulher ou idoso).

A familia, como comunidade base da sociedade e destinataria do principio da
dignidade, deve converter-se em local onde reinam a felicidade, a compreensdo e o amor,
permitindo-se a co-existéncia dos valores coletivos e dos valores individuais de seus
integrantes, num constante e salutar equilibrio.

Mas como, de fato, tornar a familia esse ninho aconchegante, esse porto seguro, onde
se tornam possiveis a felicidade pessoal e conjunta, a compreensdo de diferencas e a
renovagdo do amor ante as adversidades? Como preservar os valores individuais e coletivos
de seus integrantes? Como garantir o desenvolvimento pleno de seus membros?

O ponto de partida, como se pretendeu demonstrar até aqui, € a destinacdo do
principio da dignidade da pessoa humana a familia. Mas tal principio, isoladamente, ndo se
revela suficiente para, efetivamente, levar a familia a necessaria tutela. Dele decorrem outros
principios, os quais permitem formar a rede de protecdo que a familia deve ter no Estado
Democréatico de Direito e que lhe permite, de fato, tornar-se a base da sociedade e local de

pleno desenvolvimento da pessoa humana. Mas quais sdo tais principios? Como atuam na
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esfera da familia e no Direito de Familia? As linhas vindouras tém por escopo cuidar de tais
questdes.

3.6.3 Solidariedade familiar

Talvez a solidariedade, na historia recente da humanidade,tenha sua génese no
Cristianismo, quando o Messias determinou amai-vos uns aos outros, numa demonstracdo de
que a solidariedade seria 0 caminho para a construcdo de uma sociedade com menos
desigualdade, opresséo e abusos.

Ldbo (2009, p. 40) aponta que:

O principio juridico da solidariedade resulta da superagdo do individualismo
juridico, que por sua vez é a superagdo do modo de pensar e viver a
sociedade a partir do predominio dos interesses individuais, que marcou 0s
primeiros séculos da modernidade, com reflexos até a atualidade. Na
evolugdo dos direitos humanos, aos direitos individuais vieram concorrer 0s
direitos sociais, nos quais se enquadra o direito de familia, e os direitos
econdbmicos. No mundo antigo, o individuo era concebido apenas como parte
do todo social; dai ser impensavel a ideia de direito subjetivo. No mundo
moderno liberal, o individuo era o centro da emanagdo e destinagcdo do
direito; dai ter o direito subjetivo assumido a centralidade juridica. No
mundo contemporaneo, busca-se o equilibrio entre os espagos privados e
publicos e a interagd0 necessaria entre 0s sujeitos, despontando a
solidariedade como elemento formador dos direitos subjetivos.

O art. 1° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da ONU (1948) expde, de
forma clara e na tentativa de fomentar um projeto de modernidade, o principio da
solidariedade, ainda que utilize a expressa fraternidade.

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (EUROPA, 2013), logo em

seu preambulo, traz a comanda da solidariedade, nos seguintes termos:

Consciente do seu patrimdnio espiritual e moral, a Unido baseia-se nos
valores indivisiveis e universais da dignidade do ser humano, da liberdade,
da igualdade e da solidariedade; assenta nos principios da democracia e do
Estado de direito. Ao instituir a cidadania da Unido e ao criar um espaco de
liberdade, seguranca e justica, coloca o ser humano no cerne da sua agéo.

Solidariedade para alguns, fraternidade para outros, tem-se que o mandamento
fomenta a oferta de ajuda e leva a consciéncia de uma verdadeira interdependéncia social,

sendo previsto expressamente em nossa Constituicdo Federal em seu artigo 3°, I, que assim
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dispde: “Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I-
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; [...]”.

Se urge a necessidade de construirmos uma sociedade cada vez mais solidaria, é na
familia que tal intento pode ser concretizado, pondo-o em destaque nas relagdes disciplinadas
pelo Direito de Familia.

Lébo (2009, p. 1) destaca alguns pontos do Codigo Civil que sofrem forte influéncia

do principio da solidariedade familiar:

No Cadigo Civil, podemos destacar algumas normas fortemente perpassadas
pelo principio da solidariedade familiar: o art. 1.513 do Cddigo Civil tutela
‘a comunhdo de vida instituida pela familia’, somente possivel na
cooperagdo entre seus membros; a adogdo (art. 1.618) brota ndo do dever,
mas do sentimento de solidariedade; o poder familiar (art. 1.630) é menos
poder dos pais e mais minus ou servico que deve ser exercido no interesse
dos filhos; a colaboragdo dos cdnjuges na direcao da familia (art. 1.567) e a
mUtua assisténcia moral e material entre eles (1.566) e entre companheiros
(art. 1.724) sdo deveres hauridos da solidariedade; os conjuges sdo obrigados
a concorrer, na proporgéo de seus bens e dos rendimentos, para o sustento da
familia (art. 1.568); o regime matrimonial de bens legal e o regime legal de
bens da unido estavel é o da comunhdo dos adquiridos ap6s o inicio da unido
(comunh&o parcial), sem necessidade de se provar a participacdo do outro
cdnjuge ou companheiro na aquisicdo (arts. 1.640 e 1.725); o dever de
prestar alimentos (art. 1.694) a parentes, cOnjuge ou companheiro, que pode
transmitido aos herdeiros nos limites dos bens que receberem (art. 1.700), e
que protege até mesmo o culpado (8 2° do art. 1.694 e art. 1.704), além de
ser irrenuncidvel (art. 1.707) decorre da imposicdo da solidariedade entre
pessoas ligadas pelo vinculo familiar.

A solidariedade familiar estabelece a reciproca prestacdo de cuidados, atencao,
colaboracédo e apoio, material e moral, em todos os momentos da familia, sejam nas agruras
que a vida impde (enfermidade, senilidade, ruina), ou nos momentos de regozijo vivenciados

no dia-a-dia.

3.6.4 Igualdade

Desde tempos imemoriais 0s homens viviam em grupo e ja tinham consciéncia que
havia igualdade entre eles, eis que se revelavam diferentes dos outros animais. Viviam,
comiam, cacavam, cuidavam da prole, falavam, pensavam, choravam, riam e se relacionavam
de forma diferente dos demais grupos de animais. Contudo, entre os homens ja eram

identificadas diferencas.
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Partindo de qualquer referéncia tem-se que 0s seres humanos nédo sdo iguais entre si,
sejam tais referéncias fisicas, sociais ou intelectuais. Temos pobres, ricos, cultos e ignorantes.
Contudo, ainda que com todas essas caracteristicas proprias, todos sdo seres humanos.
Convivem-se, portanto, desigualdades e igualdades.

E exatamente essa igualdade entre os seres humanos que se pretende analisar, ou
seja, a igualdade por se tratar de um ser humano. Tratar os homens com igualdade é aloca-los
no mesmo patamar, tratando-0s como seres humanos.

Quando se atribui um mesmo valor para todos 0s seres humanos, sem se preocupar
com suas caracteristicas particulares (ndo raras vezes de somenos importancia), identifica-se o
respeito pelas suas necessidades mais fundamentais, permitindo-lhe alcancar a felicidade,
convergindo para a verdadeira construcdo de sociedade democratica.

Mas nossa democracia € ainda jovem, razdo pela qual as linhas abaixo procuram
analisar os degraus percorridos para a conquista do principio da igualdade.

Inaugurada a Republica em 1889, onde ocorreu a implantacdo do estado laico, adveio
nova ordem constitucional em 1891, eclodindo novo Cddigo Civil somente em 1916,
conhecido como Cédigo de Bevilagua. Tal diploma, ndo se pode negar, trouxe, em muitos
pontos, avancos para a época, mormente quanto a disciplina de questdes patrimoniais.

Contudo, manteve-se preso ao passado ao cuidar de temas ligados ao Direito de
Familia, mantendo o homem na posi¢do de chefe da sociedade conjugal, impondo a mulher
submissdo e recato, prestigiando somente a familia resultante do casamento e instituindo
tratamento desigual as diferentes espécies de filiacao.

Certamente a Carta Politica de 1988, fincando de forma profunda o principio da
igualdade, promoveu talvez a mais significativa das transformacdes experimentadas pelo
Direito de Familia. Igualou homem e mulher, no casamento ou fora dele; equiparou os filhos,
independentemente da origem da filiacdo; admitiu ter a familia mais que uma origem, que nédo
somente 0 casamento.

Mas € preciso ter cautela ao dimensionar referido principio, pois, sob 0 manto da
igualdade, ndo se pode pretender olvidar que a diferenca é peculiar as pessoas.

Mello (2001, p. 10), ao cuidar do contetdo juridico do principio da igualdade, anota

que:

A lei ndo deve ser fonte de privilégios ou persegui¢fes, mas instrumento
regulador da vida social que necessita tratar equitativamente todos os
cidaddos. Este é o contetdo politico-ideoldgico absorvido pelo principio da
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isonomia e juridicizado pelos textos constitucionais em geral, ou de todo
modo assimilado pelos sistemas normativos vigentes.

Em suma: divida ndo padece que, ao se cumprir uma lei, todos 0s
abrangidos por ela hdo de receber tratamento parificado, sendo certo, ainda,
que ao proprio ditame legal é interdito deferir disciplinas diversas para
situacBes equivalentes.

Lancando luzes na abordagem do principio da igualdade nas relacdes de familia,
Lobo (2009), assim destaca:

A igualdade e seus consectarios ndo podem apagar ou desconsiderar as
diferencas naturais e culturais que ha entre as pessoas e entidades. Homem e
mulher sdo diferentes; pais e filhos sdo diferentes; crianca e adulto ou idoso
sdo diferentes; familia matrimonial, a unido estavel, a familia monoparental
e as demais entidades familiares sdo diferentes. Todavia, as diferengas ndo
podem legitimar tratamento juridico assimétrico ou desigual, no que
concernir com a base comum dos direitos e deveres, ou com o nucleo
intangivel da dignidade de cada membro da familia. Ndo ha qualquer
fundamentacdo juridico-constitucional para distin¢cdo de direitos e deveres
essenciais entre as entidades familiares, ou para sua hierarquizacdo, mas séo
todas diferentes, ndo se podendo impor um modelo preferencial sobre as
demais, nem exigir da unido estavel as mesmas caracteristicas do casamento,
dada a natureza de livre constitui¢do da primeira. ‘Uma ordem democratica
(incluindo a democratizacdo da vida pessoal) ndo implica um processo
genérico de ‘nivelar por baixo’, mas em vez disso promove a elaboragdo da
individualidade.

Bittar apud Madaleno (2008, p. 21):

[...] diz ser consequéncia inicial da isonomia conjugal a eliminag&o de todas
as normas de tratamento diferenciado entre o marido e a mulher; assim como
cederam lugar com a Carta da Republica instituicdes de odiosa tradicdo
sociojuridica, como a chefia masculina da familia; a corriqueira
administracdo pelo homem dos bens conjugais e a sua exclusiva
representacdo familiar. Em contrapartida, a mulher assume novas
responsabilidades, precisando dividir com o marido 6nus que s6 a ele
estavam relacionados, como o de participar das decisGes familiares e de
contribuir financeiramente para a manutengdo da familia quando ela exerce
uma atividade remunerada.

De qualquer modo a igualdade, necessaria a oxigenacdo do proprio Estado
Democrético de Direito e a dignidade da pessoa humana, tem suas consequéncias, revelando-
se uma via de méo dupla aqueles que estdo em igual posicao juridica (no caso, 0s conjuges ou
conviventes), pois a igualdade ndo é somente de direitos, mas também de deveres.

E claro que sexo ou género, idade, estado ou classe social sdo fontes geradoras de

desigualdades de fato. Cada ser humano é Unico, com suas qualidades, seus defeitos e
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trejeitos. A igualdade que se pretende, no amago da familia, é aquela que viabiliza ao
individuo, respeitadas todas as diferencas possiveis, projetar e executar seu plano de

felicidade.

3.6.5 Afetividade

A previsdo do afeto, como principio ou valor juridico, revela-se fundamental para
admitirmos a complexidade inerente ao ser humano. O afeto é a expressdo genérica de
sentimentos como amor, desamor, conhecimento e reconhecimento, sentimentos tdo comuns
ao homem.

Ldbo (2009, p. 48) assim esclarece sobre o afeto no &mbito do Direito de Familia:

A afetividade, com principio juridico, ndo se confunde como afeto, como
fato psicoldgico ou animico, porquanto pode ser presumida quando este
faltar na realidade das relacdes; assim, a afetividade é dever imposto aos pais
em relag&o aos filhos e destes em relacdo aqueles, ainda que haja desamor ou
desafeicdo entre eles. O principio juridico da afetividade entre pais e filhos
apenas deixa de incidir com o falecimento de um dos sujeitos ou se houver
perda do poder familiar. Na relacdo entre conjuges e entre companheiros o
principio da afetividade incide enquanto houver afetividade real, pois esta é
pressuposto da convivéncia. Até mesmo a afetividade real, sob o ponto de
vista do direito, tem contetdo conceptual mais estrito (0 que une as pessoas
com objetivo de constituicdo de familia) do que o empregado nas ciéncias da
psique, na filosofia, nas ciéncias sociais, que abrange tanto o0 que une quanto
0 que desune (amor, 6dio, afeicdo e desafeigcdo, sentimentos de aproximacao
e de rejeicdo). Na psicopatologia, por exemplo, a afetividade é o estado
global com que a pessoa se apresenta e vive em relacdo as outras pessoas e
aos objetos, compreendendo 0 ‘estado de 4nimo ou humor, os sentimentos,
as emocOes e as paixdes e reflete sempre a capacidade de experimentar
sentimentos ¢ emoc¢des’. Evidentemente essa compreensdo abrangente do
fendmeno € inapreensivel pelo direito, que opera selecionando os fatos da
vida que devem receber a incidéncia da norma juridica. Por isso, sem
qualquer contradicdo, podemos referir a dever juridico de afetividade
oponivel a pais e filhos e aos parentes entre si, em carater permanente,
independentemente dos sentimentos que nutram entre si, e aos conjuges e
companheiros, o dever de assisténcia, que é desdobramento do principio
juridico da afetividade (e do principio fundamental da solidariedade que
perpassa ambos), pode projetar seus efeitos para além da convivéncia, como
a prestacdo de alimentos e o dever de segredo sobre a intimidade e a vida
privada.

Né&o paira duvida que o afeto (ou afetividade) é o amalgama das relacdes familiares,

permitindo que seus membros, ainda que sofrendo as crises geradas por toda relacdo
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intersubjetiva, mantenham-se em comunh&o e voltados uns para as necessidades dos outros,
numa verdadeira integracdo, permitindo o desenvolvimento do individuo e do grupo.

N&o se olvida que se trata principio causador de debates acalorados, pois muitos
indagam se é possivel impor a obrigacdo de amar. Deve o pai amar seu filho ou o filho nutrir
afeto pelo pai? Um conjuge ou companheiro deve devotar seu afeto ao outro?

O principio da afetividade possui, inquestionavelmente, justificativa e amparo na
ordem juridica. Se o amor ou afeto € o amalgama da familia e esta revela-se base da
sociedade, merecedora de especial protecdo do Estado, € corolario natural que seu desdém
(seja no exercicio do poder familiar, seja no exercicio da condicdo de filho, cénjuge ou
companheiro) acarreta prejuizos e danos de consideravel envergadura a estrutura social. Em
razdo disso, ndo pode o direito, como mecanismo de promocdo de paz e harmonia,
permanecer omisso.

Contudo, conceber o afeto ou afetividade como principio disciplinador da familia,
dotado de normatividade é, como se pode ver, postura que requer cautela, pois como impor,
pela forca, um sentimento?

Trata-se de principio a ser interpretado em conjunto com outros, notadamente o da
solidariedade e o principio maior da dignidade da pessoa humana, esperando, com sua
aplicacdo, que as relacfes entre os integrantes da familia sejam marcadas pela coordenag&o,
que cada individuo busque suprir as necessidades do outro, numa constante cumplicidade que
deve inspirar toda a dindmica das relacGes familiares.

A afetividade nas relacBes de familia é alimentada pelo constante fortalecimento dos
lacos entre seus membros; pela renovacdo diaria do compromisso entre seus integrantes de
aceitarem suas diferencas e respeitar sua individualidade. A afetividade passa, pois, pela
tolerdncia sempre obrigatoria nas relacBes sociais e se revela como mecanismo para 0
desenvolvimento da personalidade do individuo.

O Direito de Familia contemporaneo, influenciado pela Carta Politica de 1988, traz
exemplos onde a afetividade se faz presente, como na igualdade entre os filhos (art. 1.596 do
Cadigo Civil), na paternidade e maternidade socioafetiva, na comunhdo plena de vida
estabelecida pelo casamento (art. 1.511 do Codigo Civil), extensivel a unido estavel em razédo
do principio da igualdade, na responsabilizacdo do infrator pelo abandono afetivo, seja em
relacdo ao filho, pai, mée, conjuge ou companheiro, na possibilidade de inseminacéo artificial
heter6loga (art. 1.597, V, do Cddigo Civil) e ainda na responsabilidade civil do c6njuge ou
companheiro que viola o dever de fidelidade ou lealdade, praticando o adultério.

Nesse aspecto — dever de fidelidade — temos exemplo de como a afetividade é
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principio orientador do direito de familia, decorrente do casamento, pois razoavel afirmar que
este ndo permite apenas a eclosdo da familia, mas trata-se de um veiculo através do qual as
pessoas procuram alcancar felicidade, sendo esta — a felicidade — a expressdo maxima da
dignidade da pessoa humana, erigida a principio e fundamento orientador do Estado
Democrético de Direito, conforme anuncia o artigo 1°, 11 da Constituicdo Federal.

Partilha desse entendimento Campos (1997, p. 271) que também propugna ser a
entidade familiar instituicdo destinada a ser instrumento de felicidade das pessoas envolvidas,
razdo pela qual o conjuge adultero, por quebrar ndo somente o dever de fidelidade, mas
também o dever de afetividade, pode responder civilmente pelo ilicito praticado. No dizer de
Monteiro (1992, p. 203), “um marido infiel faz a esposa a injlria mais atroz e aos filhos causa
dano irreparavel.”

Ainda que se trate de principio, dotado de carga normativa, o afeto ou afetividade &,
por seu proprio conteudo, dificil de ser identificado pelo intérprete como principio autbnomo
e talvez porque seja 0 principio que mais abstracdo apresente, aproximando-se de forma
inarredavel da moral, mas ndo ficando adstrito ao seu ambito. E, como se disse, principio
juridico aplicado do Direito de Familia.

Correto afirmar que o principio da afetividade, entendido como o mandamento
axioldgico fundado no sentimento de ternura, ndo possui previsdo expressa especifica na
legislacdo. Sua ilacdo é feita de diversas outros principios, como o da dignidade da pessoa
humana, da protecdo integral. Claro que tal circunstancia ndo o reduz, nem tampouco o torna
subsidiario, pois vem sendo invocado pelos tribunais, notadamente nas questdes de direito de
familia, como se da, por exemplo, no reconhecimento da filiagdo ou paternidade socioafetiva.

Justificando a forca do principio da afetividade comparece a jurisprudéncia, ainda
que de forma timida, tendo o Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial n°
1.159.242/SP, figurando como relatoria a Ministra Nancy Andrighi, acolhido pedido de
indenizacdo com base em abandono afetivo, carreando condenacao ao genitor que se descurou
do dever de amar o filho. Nesse caso em particular, acabou o STJ por reduzir o valor da
indenizacdo arbitrado pelo Tribunal, mas manteve a condenacdo, representando referida
decisdo avanco na aceitacdo da doutrina que reconhece o dever de amar como um dever
juridico (BRASIL, 2012a).

Talvez a melhor explicacdo para o afeto e da arte de criar lagos esteja na obra de
Saint-Exupéry, no dialogo entre o principezinho e a raposa, quando aquele afirma: “Tu te
tornas eternamente responsavel por aquilo que cativas”. Essa responsabilidade — por aquilo
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que cativamos — entre nds constitui dever juridico e, sua violacdo, deve trazer a inevitavel
sancéo.

O afeto é uma das grandes forcas do universo e sentimento sublime que invade o
coracdo dos homens, constituindo verdadeiro alimento para a alma. Razoavel que seja al¢ado
a categoria de principio norteador do Direito de Familia.

Compreende-se que o afeto na familia reclama ser resguardado para o proprio bem
da estrutura social, autorizando, se for o caso, a intervencao do proprio Estado para assegura-
lo, devendo o legislador e o proprio julgador ndo achar estranho ou fora de seus contextos a

atuacdo para sancionar a conduta ilicita daquele que incidiu no desamor.

3.6.6 Convivéncia familiar

A familia é, sem sombra de davidas, o local onde se propicia a formagdo do homem
honesto, 0 que é de grande valia para a sociedade. No nucleo familiar a crianca tem formada
sua personalidade e carater, recebendo o individuo as li¢cbes que o guiardo para toda a vida.

No seio da familia ocorrem as experiéncias que permitem ao ser humano compor sua
historia, preenchendo as lacunas que todo homem possui. O direito a convivéncia familiar é,
portanto, corolario do principio da dignidade da pessoa humana e condicdo para plena
realizacdo do individuo, seja na familia natural, seja na familia substituta.

Em nosso ordenamento o direito a convivéncia familiar tem sua forca na

Constituicdo Federal, quando dispde em seu artigo 227:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacédo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de colocéa-los a salvo de todo
forma de negligéncia, descriminacéo, exploragéo, violéncia, crueldade
e opressdo (BRASIL, 1988).

Evidentemente o direito a convivéncia familiar ndo se reduz ao simples direito de
visitacdo, nem tampouco alcanca somente a crianca, adolescente ou jovem. E de amplitude
maior, atingindo todos os integrantes da familia, como tios, avds e sobrinhos, bem como nao
se reduz ao espaco fisico da casa, até porque, na vida moderna, muitas vezes 0s membros da

familia ndo permanecem sob 0 mesmo teto, seja em razdo de trabalho ou divorcio.
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A familia, certamente, ndo se reduz a comunidade formada pelos pais e filhos,
conhecida como familia nuclear. E mais do isso, alcancando parentes mais distantes, bem
como individuos ligados pelo vinculo da afetividade ou do afeto.

Nesse sentido Lobo (2009, p. 53) ressalta que:

O direito a convivéncia familiar ndo se esgota na chamada familia nuclear,
composta apenas pelos pais e filhos. O Poder Judiciario, em caso de conflito,
deve levar em conta a abrangéncia da familia considerada em cada
comunidade, de acordo com seus valores e costumes. Na maioria das
comunidades brasileiras, entende-se como natural a convivéncia com os avos
e, em muitos locais, com os tios, todos integrando um grande ambiente
familiar solidario. Consequentemente tém igualmente fundamento no
principio da convivéncia familiar as decisdes judiciais que asseguram aos
avos o direito de visita aos netos.

O ilustre autor manejou sua pena antes do advento da Lei 12.398, de 28.03.2011, a
qual acrescentou paragrafo Unico ao artigo 1.589 do Cddigo Civil, positivando o direito de
visita aos avos. Infelizmente o legislador ndo o estendeu aos tios e outras pessoas que mantém
vinculo afetivo com a crianga, como, por exemplo, companheiro ou companheira do genitor.
A jurisprudéncia, nesses casos, € fonte a ser invocada para garantir o direito em tela.

A convivéncia familiar é o caminho para os integrantes da familia conhecerem uns
aos outros, suas qualidades e também seus defeitos, aceitando suas diferengas e promovendo a
satisfacdo de suas necessidades. Conviver €, portanto, viver junto, de modo que a familia
efetivamente figure como o local onde o individuo tenha assegurada uma referéncia no amplo
espectro social.

A questdo da convivéncia familiar ganha maior destaque nas hipdteses de separacéo,
divércio ou extingdo de unido estavel, onde, ndo raras vezes, 0 pouco amor que resta ndo é
suficiente para manter os lagos antes vivenciados, ou, o que é pior, 0 6dio que se instala é
capaz de tolher direito tdo sublime.

E preciso que os protagonistas de eventual rompimento do casamento ou unido
estavel estejam atentos para a seguinte premissa: os pais se separam; os filhos, continuam
sendo filhos. Alis, em tais momentos, de adequacdo da estrutura familiar, é preciso que 0s
pais tenham a cautela necessaria para preservar o interesse dos filhos, pondo-os a salvo de
discussbes ou questdes que em nada contribuem para sua formacdo. A paternidade ou
maternidade responsavel exige tal postura dos genitores.

A importancia da convivéncia familiar ¢, em mais de um ponto, reafirmada no

ordenamento juridico, valendo lembrar que nem mesmo a insuficiéncia de recursos materiais
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ter4 forca para subtrair dos integrantes da familia tal direito. Nesse sentido, o artigo 23 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente: “A falta ou a caréncia de recursos materiais néo
constitui motivo suficiente para a perda ou suspensao do patrio poder”.

Por outro lado é preciso que o intérprete esteja atento e investigue se a convivéncia
familiar oferece beneficios ao membro da familia, pois, como principio, deve se harmonizar
com outros como, por exemplo, a dignidade da pessoa humana, a protecdo ao idoso e o
melhor interesse da crianca.

A coexisténcia entre os principios que se aplicam a familia é, alias, o0 mecanismo que

garante sua maxima protecéo.

3.6.7 Melhor interesse da crianga

A Convencdo Internacional dos Direitos da Crianga, ratificada pelo Brasil através do
Decreto 99.710, de 21 de novembro de 1.990, considerando crianca o individuo até os 18 anos
de idade, reconhece, em seu preambulo, que em “todos os paises do mundo existem criangas
vivendo sob condicBes excepcionalmente dificeis e que essas criangas necessitam
consideragdo especial”

A Constituicdo da Republica, em seu artigo 227, atribui a familia, a sociedade e ao
Estado assegurar a crianca os direitos essenciais a sua existéncia digna, refor¢ando tal
comando no corpo do artigo 229, dirigido especialmente aos pais (BRASIL, 1988).

No plano infraconstitucional lembramos a Lei 8.069, de 13 de julho de 1.990,

conhecido Estatuto da Crianca e do Adolescente, o qual, em seu artigo 3°, assim dispde:

Art. 3° A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral espiritual e social, em condicGes de liberdade e dignidade
(BRASIL, 1990).

A crianga, ndo se pode negar, é ser em franca formacédo, carecendo da maturidade
necessaria para, por si sO, alcancar a satisfacdo de suas necessidades e esquivar-se das
contingéncias trazidas pela vida em sociedade. Deve estar a salvo de toda forma de abuso,
discriminacdo, preconceito ou ameaca a sua integridade fisica ou moral.

Assim, surge o principio do melhor interesse da criangca, embasado no principio

maior da dignidade da pessoa humana, para permitir a crianga e ao adolescente seu pleno
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desenvolvimento e formacdo, o que, sem ddvidas, deve se dar no seio da familia, seja a
familia natural, seja a familia substituta, quando necessaria guarda, tutela ou adocao.

E certo que a problemética da crianca e do adolescente sempre suscitou preocupacao
em nossa sociedade, notadamente ante a omissdo das autoridades no tocante a politicas
efetivas de apoio as familias, notadamente no que diz respeito ao seu planejamento.

Nogueira (1991, p. 5), quando veio a lume o Estatuto da Crianga e do Adolescente,

anotou:

Assim, a assisténcia ao menor, tida sempre como prioritaria em muitas
campanhas eleitorais, tem sido relegada a segundo plano, com a destinagdo
de verbas insuficientes.

E verdade que a aco oficial do Estado, por si s6, ndo resolve os problemas
sociais, pois é indispensavel também a participagdo da comunidade, com a
conscientizagdo do povo. Mas denada vale convocar a comunidade se 0s
governantes e homens publicos insistem em se mostrar insensiveis ao
problema.

SO um governo responsdvel pode adquirir a confianga do povo e sua
participacdo nas metas a que se propfe, desde que dé o exemplo na
contencdo de suas despesas. Mas pregar sem realizar, ou solicitar a
cooperagdo da comunidade quando sua acdo se desenvolve em campos
diametralmente opostos, constitui verdadeiro acinte a inteligéncia do povo,
que ja vai compreendendo melhor a atuacdo de nossos governantes.

A licdo do saudoso professor ainda se faz atual, eis que, ndo raras vezes, a protecdo a
crianca, td8o necessaria a construcdo de um Estado Democratico de Direito, € lembrada de
forma acentuada em palanques politicos, caindo no esquecimento ap6s o pleito.

E certo que a maxima protecdo que se deve dar & crianca e ao adolescente ndo é
apenas dever do Estado, mas também da propria sociedade e principalmente da familia, pois é
nesta — a familia — que a crianca deve encontrar seu porto seguro, o local onde tera a
satisfacdo de suas primeiras necessidades e anseios.

Em artigo publicado na Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil (n° 49),
Cabral (2012, p. 00), aponta interessante decisdo proferida pela Justica de Minas Gerais e que

bem ilustra a tutela do melhor interesse da crianca:

Uma deciséo inédita no Brasil trouxe essa questdo a tona e em uma excelente
ponderacdo, a Justica acolheu a liminar do Ministério Pablico de Minas
Gerais (MPMG) e impds consequéncias para aqueles que quiseram devolver
uma menina de 8 anos de idade. O MPMG prop6s uma acao civil pablica em
face do casal que, antes de obter a guarda, j& mantinha contato com a crianca
durante seis meses enquanto a mesma se encontrava no abrigo, o que gerou
desde entdo lacos afetivos. O casal protocolizou o pedido de adog¢do no dia
31 de janeiro de 2008, e obteve a respectiva guarda no dia 1° de fevereiro de
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2008, alegando justamente ja conhecerem a crianca e que a mesma
demonstrava muita alegria e vontade de conviver com o casal. Ocorre que,
em audiéncia no dia 29 de setembro de 2008, o casal simplesmente quis
devolver a menina, sem qualquer justificativa. Nem mesmo a crianga, soube,
guando perguntada por psicologos, qual teria sido 0 motivo da desisténcia.
Segundo o promotor do caso, Epaminondas Costa, a menina se mostrou
perdida e confusa, inclusive em relacdo a sua identidade, pois o casal alterou
ilegalmente o seu nome.

Ainda segundo o autor da acdo, a devolucdo causou a crianca danos
psicologicos, pois criou para ela a expectativa concreta da filiagdo.
Conforme divulgado pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia (2009):
‘A decisdo da Justica de Uberlandia sai no dia 1° de junho de 2009,
determinando o desconto de 15% dos vencimentos liquidos do casal,
efetuando-se, em seguida, o depdsito em conta judicial.

Os demais pedidos do Ministério Publico serdo examinados ao final da ag&o,
tendo a juiza do caso, Edila Moreira Manosso, determinado a citacdo do
casal para tomar ciéncia do processo e, querendo, apresentar defesa nos
autos [...].

O promotor de Justica Epaminondas Costa requer também que os pais
adotivos indenizem a crianga em 100 salarios minimos, além de terem de
pagar pensdo até que ela complete 24 anos.’

L6bo (2009, p. 55), lembrando Fachin, destaca:

O principio ndo é uma recomendagdo ética, mas diretriz determinante nas
relacbes da crianca e do adolescente com seus pais, com sua familia, com a
sociedade e com o Estado. A aplicacdo da lei deve sempre realizar o
principio, consagrado, segundo Luiz Edson Fachin, como ‘critério
significativo na decisdo e na aplicag@o da lei’, tutelando-se os filhos como
seres prioritarios.

A crianca, ndo se pode negar, é a certeza de nossa continuidade, € a esperanca de que
o futuro pode ser melhor do que o presente. Merece a crianca, efetivamente, a maxima
protecdo, garantindo-se sua plena formacgdo e desenvolvimento, assegurando-se, como

pretende a Constituicdo Federal, erigir uma sociedade livre, justa e solidaria.

3.6.8 Diversidade familiar

Longe vai 0 tempo em que somente o casamento fazia surgir a entidade familiar,
chamada familia legitima. Valendo a Constituicdo de 1891 e vigente o Codigo Civil de 1916,
fruto de uma sociedade machista, patriarcal e preconceituosa, somente o casamento tinha o

condao de permitir a génese da familia e a prole legitima.
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As relagdes extra matrimonium eram langadas na vala comum da ilegitimidade,
sendo comuns as expressdes filhos esplrios, incestuosos e adulterinos. Aqueles que se uniam,
sem socorrer-se do casamento, era taxados de amasiados, concubinos, vivenciando mancebia.

Felizmente a sociedade evolui e a familia moderna, desfrutando das garantias de um
Estado Democratico de Direito, ndo encontra apenas no casamento sua Unica forma de
constituicdo, admitindo o proprio texto constitucional (art. 226, 88 3° e 4°) a familia oriunda
da unido estavel e também a chamada familia monoparental.

Né&o se pretende dizer que o casamento, apds a inovacao trazida pela Constituicao de
1988, perdeu sua razao de ser ou que € instituto préximo a extin¢do. Os mais radicais podem
até levantar tal bandeira. Mas ndo € essa a ideia das liberdades na familia. O casamento
continua e continuara, sendo instituto e instituicdo, podendo ser livremente invocado por
aqueles que desejam optar por essa forma de constituicdo de familia. Contudo, ndo pode ser a
Unica porta de entrada para a comunidade familiar.

Vale, portanto, a plena liberdade, a autonomia para constituicdo e realizagdo da
entidade familiar e sem qualquer restricdo imposta pelo legislador.

Ndo podemos esquecer que a familia da atualidade também pode surgir da
homoafetividade, eis que afronta o texto constitucional qualquer forma de discriminacdo em
relacdo ao género.

Por certo que tais questdes, envoltas & sexualidade do individuo, sempre despertaram

e despertardo controvérsias e fortes debates, tendo Dias (2004, p. 32) ponderado que:

Indispensavel que se reconheca que a sexualidade integra a propria condicéo
humana. Ninguém pode realizar-se como ser humano se néo tiver assegurado
0 respeito ao exercicio da sua sexualidade, conceito que compreende tanto a
liberdade sexual como a liberdade a livre orientagdo sexual.

Visualizados os direitos de forma desdobrada em geracGes, é imperioso
reconhecer que a sexualidade é um direito de primeira geracdo, do mesmo
modo que a liberdade e a igualdade. A liberdade compreende o direito a
liberdade sexual, aliado ao direito de tratamento igualitario, independente da
tendéncia sexual. Trata-se, assim, de uma liberdade individual, um direito do
individuo, e, como todos os direitos do primeiro grupo, é inaliendvel e
imprescritivel. E um direito natural, que acompanha o ser humano desde o
seu nascimento, pois de decorre de sua propria natureza.

Casamento, unido estdvel ou monoparentalidade sdo capazes de permitir o
surgimento da familia, ndo se podendo admitir que uma forma prefira a outra. Todas devem,
alimentadas pelo afeto, coexistir e permitir o fortalecimento daquilo que serve de base a

sociedade.
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3.6.9 Intervencdo minima do Estado na entidade familiar

Vivemos, por imperativo constitucional, num Estado Democratico de Direito e sob a
égide da méaxima valorizacdo da dignidade da pessoa humana, principio que, como pudemos
observar, tem aplicagdo ampla na familia.

Notamos também que o Estado tem importante papel no que diz respeito a tutela da
familia, até porque a familia é sua base, conforme anuncia o artigo 226, caput, da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Mas, até que ponto, sob a escusa de tutelar a familia, pode o Estado nela se imiscuir?

Para abordar tal questdo lembramos a finalidade do Estado, citando, para tanto, a
licdo de Dallari (1989, p. 91):

Assim, pois, pode-se concluir que o fim do Estado é o bem comum,
entendido este como o conceituou o Papa Jodo XXIII, ou seja, 0 conjunto de
todas as condigdes de vida social que consintam e favorecam o
desenvolvimento integral da personalidade humana.

Logo, o Estado, surgindo apés a comunidade humana, ndo pode se sobrepor ao
individuo, tendo sua existéncia justificativa para o unico fim de permitir ao homem alcancar
sua plena realizacdo e desenvolvimento. O Estado tem por escopo, assim dizendo, tutelar os
interesses humanos.

Nesse sentido tem-se que o Estado ndo pode subtrair da familia as rédeas de seu
comando, cabendo aos seus integrantes, respeitando a dignidade de cada qual e numa
verdadeira relagdo de coordenacdo, decidir acerca de sua especial estrutura e questdes de seu
interesse.

Pereira apud Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 103-104) fez a seguinte

observagao:

O Estado abandonou a sua figura de protetor-repressor, para assumir postura
de Estado protetor-provedor-assistencialista, cuja ténica ndo é de uma total
ingeréncia, mas, em algumas vezes, até mesmo de substituicdo a eventual
lacuna deixada pela prdpria familia como, por exemplo, no que concerne a
educacdo dos filhos (cf. art. 227 da Constituicdo Federal). A intervencgéo do
Estado deve apenas e tdo somente ter o conddo de tutelar familia e dar-lhe
garantias, inclusive de ampla manifestacdo de vontade e de que seus
membros vivam em condic¢Bes propicias @ manutencdo do ndcleo afetivo.
Essa tendéncia vem-se acentuando cada vez mais e tem como marco
histérico a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, votada pela ONU
em 10 de dezembro de 1948, quando estabeleceu em seu artigo 16:3: A
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familia é o nicleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a
protecdo da sociedade e do Estado.

O Cadigo Civil, parecendo prestigiar o principio em testilha, traz a seguinte redacéo
em seu artigo 1.513: “E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na
comunidade de vida instituida pela familia” (BRASIL, 2002).

De fato, em mais de um momento pode-se visualizar a efetividade do principio da
interferéncia minima do Estado na entidade familiar, lembrando a diversidade familiar,
dando-se plena liberdade as formas de sua constituicdo (casamento, unido estavel e
monoparentalidade), a possibilidade de alteracdo do regime de bens na vigéncia do casamento
(art. 1.639, § 2°, CC), a previsao da separacdo e divorcio extrajudiciais, por meio de escritura
publica, para aqueles sem prole ou com filhos capazes (Lei 11.441, de 04 de janeiro de 2007),
bem como a possibilidade de divdrcio se quem haja prévia partilha de bens (art. 1.581, CC),
livre deciséo acerca do planejamento familiar (art. 1.565, CC) (BRASIL, 2002).

Considerando o direito internacional, bem como o disciplina constitucional e
infraconstitucional patrias, pode-se até mesmo concluir que a familia deve ter protecdo do
Estado e em relacdo ao Estado, ou seja, deve ser a destinataria dos fins do Estado, mas
também deve ficar a salvo de qualquer interferéncia indevida, preservando a intimidade e

privacidade de seus membros.

3.6.10 Protecéo ao idoso

A abordagem da tutela constitucional da familia ndo poderia deixar lado o aspecto do
idoso, ainda que tal tema comporte uma analise particular ante a amplitude que apresenta.

N&o se pode olvidar que o envelhecimento da populacéo é uma realidade mundial e
também nacional (o Brasil ndo é mais um pais de jovens), a qual vem sendo discutida nas
ultimas décadas. Esse fendbmeno trouxe varias mudangas sociais, econdmicas e culturais. A
demanda, em todos os setores, pelos idosos tornou-se realidade, fazendo-se necessario
aprimorar o tratamento dado a essas pessoas.

A Organizacdo Mundial da Sadde (OMS) apregoa que o envelhecimento € um
processo que tem inicio aos 55 anos, perdurando até os 65 anos, época em que se inicia a

velhice propriamente dita. Assim, hé que se distinguir o envelhecimento e a velhice.
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Ninguém olvida o preconceito e discriminacao que sofre o idoso em nossa sociedade,
isso sem falar na verdadeira agressdo que lhe é destinada pela Previdéncia Social, ap6s uma
vida de dedicacdo ao trabalho e desenvolvimento do pais.

A familia, que deveria ser local aconchegante para aquele que estad no final de sua
peregrinacdo, muitas vezes se revela instancia de martirio para o idoso, alijado que fica do
convivio de seus integrantes.

Quantos lares ndo sao arquitetonicamente planejados para “ocultar” o idoso, como se
fosse um peso esperando para ser descartado? Muitas vezes o que lhe resta é o quarto dos
fundos.

Os cabelos brancos, que deveriam ser tidos por experiéncia de vida e sabedoria, sé&o
desrespeitados e o0 idoso acaba experimentando a indiferenca e descaso daqueles que o
rodeiam. E preciso ficar atento para que tais ofensas, que sdo agressées a dignidade da pessoa
humana, n&o se tornem recorrentes.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal, em seu artigo 230, caput, estabelece: “A
familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o
direito & vida” (BRASIL, 1988).

Deve ser reconhecido ao idoso a titularidade e o gozo de todos os direitos
fundamentais, assegurando-lhe todas as oportunidades para preservacao de sua salde fisica e
psiquica, seu engrandecimento moral, intelectual e espiritual, tudo em condicGes de igualdade
e liberdade, tudo a luz do principio da dignidade. Busca-se garantir a autonomia do idoso e
sua efetiva participacdo na vida em coletividade. Tem-se, portanto, hipdtese de tutela especial,
com base na protecdo integral que se deve destinar ao idoso, 0 que se justifica em razao de sua
peculiar condi¢do, onde a vulnerabilidade é potencializada e ha real possibilidade, em razdo
do processo natural de da velhice, de experimentar mudanga em seu status de capaz para
incapaz.

Com o objetivo de dar efetividade a tutela do idoso veio a Lei 10.741, de 1° de
outubro de 2003, conhecida e reconhecida como Estatuto do Idoso, pondo sob sua protecdo e
abrigo as pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos.

Malgrado a Constituicdo Federal apregoe o principio da isonomia, além da dignidade
da pessoa humana e a solidariedade familiar, o idoso acaba sofrendo preconceito até mesmo
do préprio legislador, bastando lembrar a regra inserta no artigo 1.641, Il, do Cddigo Civil,
assim redigida: “E obrigatorio o regime da separagio de bens no casamento: [...] Il — da
pessoa maior de 70 (setenta) anos; [...]” (BRASIL, 2002).
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Tal norma, na verdade, ndo se justifica, pois, ainda que de forma implicita, imputa
uma incapacidade indevida ao idoso, limitando sua autonomia de vontade e tolhendo sua
cidadania.

Referida norma, data venia, resvala no vicio da inconstitucionalidade e ndo tem lugar
num Estado que deve primar pela dignidade da pessoa humana.

Madaleno (2008, p 31) faz o seguinte destaque:

E o tema ndo fugiu a sensibilidade dos operadores do Direito de Familia,
tanto que ja na | Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de
Estudos Judicidrios do Conselho da Justica Federal, no periodo de 11 a
13/09/2002, sob a coordenacdo cientifica do entdo Ministro Ruy Rosado de
Aguiar, do Superior Tribunal de Justica foi proposta a revogagéo do inc. II,
do artigo 1.641 do CC, com a seguinte justificativa:

‘A norma que torna obrigatorio o regime da separagdo absoluta de bens em
razdo da idade dos nubentes é manifestamente inconstitucional, malferindo o
principio da dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito, inscrito no portico da Carta Magna (art. 1°, inc. 11,
CF). Isso porgue introduz um preconceito quanto as pessoas idosas que,
somente pelo fato de ultrapassarem determinado patamar etario, passam a
gozar de presuncéo absoluta de incapacidade para alguns atos, como contrair
casamento pelo regime de bens que melhor consulte seus interesses.’

Observa-se que ha avancos importantes nos varios temas relacionados aos idosos,
mas é importante a conscientizacdo dos direitos e prerrogativas conferidas as pessoas idosas,
0 que demanda a atencdo do Poder Publico, especialmente no que tange a implantacdo de
politicas publicas de informacao e de efetivacdo dos direitosassegurados no Estatuto do ldoso
e no Cadigo Civil, tudo a luz dos principios albergados na Constituicdo Federal de 1988.

E preciso, outrossim, além de mudar as leis, mudar o modo de pensar, mudar as
atitudes, principalmente para que a idade, que chegara para todos nés, nao se torne motivo de

condenacéo e privagdo daquilo que a vida traz de melhor: a felicidade.
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CONSIDERACOES FINAIS

A familia foi, é e serd uma constante na histéria do homem, ainda que, como todo
grupo humano, experimente transformacoes e influéncias do meio.

E a comunidade onde a pessoa da seus primeiros passos, pronuncia suas primeiras
palavras, recebe amor incondicional e passa ter a certeza que, ante as adversidades da vida,
tera um porto seguro.

Na familia integramos esperancas, valores e sentimentos para a formacgdo e
realizacdo de nosso projeto pessoal de felicidade. Alias, a busca da felicidade é a busca de
todos nos e o direito deve contemplar mecanismos para seu alcance, o que se da notadamente
através da tutela da familia. Alias, a focalizacdo na familia aparece como um reconhecimento
dos direitos dessa célula mor da sociedade, de expressiva importancia no ordenamento social.

Se a dignidade da pessoa humana € pressuposto para a concretude do Estado
Democrético de Direito, € também verdade que tal dignidade informa a familia, no sentido de
que seus integrantes devem constituir uma verdadeira comunidade informada pelo afeto, pelo
amor, com respeito reciproco, inclusive respeitando-se as diferencas.

Contudo, é preciso estar atentos, eis que a familia pode ser protecdo e inseguranga,
afeto e violéncia, esperanca e desolacdo, tudo dependendo das relacBes internas entre seus
membros e a tratativa que merecer do Poder Publico. Temos considerada a familia como base
da sociedade e merecedora de especial protecdo do Estado, razdo pela qual sua preservagédo
condiciona a prépria existéncia do Estado organizado.

O Estado, por seu turno, ndo pode revelar-se omisso ou controlador (como muitas
vezes se verifica) no que tange a protecdo da familia. E preciso que seus representantes, sejam
integrantes de cargos no Executivo, Legislativo ou Judiciério, efetivamente se ocupem de
zelar pelos interesses das familias, promovendo agdes governamentais, confeccionando leis e
decidindo questdes de seu real interesse.

E preciso também que deixemos de lado vetustos conceitos e preconceitos, para
admitir que a familia da atualidade ndo mais se amolda a formatacdo daquela do inicio do
século XX, onde o homem era seu Unico provedor e mandatario de seus integrantes. Sexo,
reproducdo e casamento ndo sdo mais estruturantes da familia, ndo servindo de paradigma
para sua organizacdo. Ndo é mais necessario ato sexual para a concep¢do e 0 matriménio ndo
é mais a unica forma de constituicdo da entidade familiar.Alias, as transformacdes operadas

na sociedade e, por consequéncia, na familia, estdo ligadas a uma concepcdo sobre a
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sexualidade, ensejando constatar, com o auxilio da psicologia, que a sexualidade se insere
mais na ordem do desejo do que no aspecto da genitdlia. Tudo isso levou o pensamento
contemporaneo a ampliar seus horizontes acerca das diversas formas de manifestacdo da
afetividade, compreendendo, pois, as varias formas de constituir-se familia.

A Constituicdo Federal de 1988 absorveu essa mudanga e encampou uma nova
ordem de valores, privilegiando sobremodo o principio da dignidade da pessoa humana,
trazendo verdadeira revolugdo no campo do Direito de Familia.

Hodiernamente, na ordem juridica, a familia se libertou das amarras de antigos
modelos, ndo mais sendo legitimada pela lei ou pelo matrimdnio, mas sim pelo afeto,
ressurgindo como uma Fénix, apresentando-se como uma comunidade formada por individuos
gue se aceitam enquanto grupo afetivo, independentemente de vinculo consanguineo,
diversidade de sexos ou intencdo de procriar.

Alias, uma das principais caracteristicas das relagdes em familia é a sua interminavel
linha de evolucao, até porque o homem, seja movido pelo afeto, seja pela felicidade individual
ou coletiva, ndo se prende aos limites que Ihe sdo impostos, seja pela norma social ou juridica,
pois esta — norma juridica — retrata um dado momento social que pode resultar efémero. Nesse
sentido surge o papel fundamental da jurisprudéncia, a quem cabe tornar atual a lei ao aplica-
la no caso em concreto, operando-se verdadeira interpretacdo l6gico-sistematica.

Ante todas essas transformacdes experimentadas pela familia o jurista assume papel
de fundamental relevancia, pois € co-responsavel por difundir esse nova realidade para
aqueles gue insistem em permanecer no passado.

Alias, ndo somente o jurista, mas todos nos, pais, mées, filhos, filhas, companheiros
e consortes, somos responsaveis pelos destinos da familia, podendo torna-la local de conflito,
desafeto e sofrimento, ou, interagindo, aceitando diferencas e superando fraquezas, podemos

fazé-la oasis no deserto que a vida por vezes nos coloca.
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