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RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo demonstrar as transformacoes
ocorridas no direito de familia brasileiro, nestes 30 anos da Constituicdo e os
respectivos efeitos as relacoes juridicas existenciais. Sem duavida, o principio da
dignidade da pessoa humana como principio estruturante do ordenamento juridico
ladeado pelos outros principios constitucionais e a utilizacdo da metodologia do
direito civil constitucional foram os grandes balizadores, na consolidacdo deste
paradigma que renovou e continua renovando o direito de familia.
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1. Introducao

O presente trabalho pretende demonstrar os impactos no direito de familia passados 30

anos da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Parte-se da premissa que
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daquele direito de familia, proveniente da codificacao civil de 1916, s6 restam as
referéncias historicas. Sua contextualizacdo atual é sob os influxos da
constitucionalizacao do direito civil. Sem duavida, a Constituicao mediante a aplicacao
direta e imediata dos principios constitucionais as relagoes existenciais de familia,
revolveu na esséncia os sustentaculos de outrora. E com base neste viés principiologico,
fomentando uma nova hermenéutica axiologica, que se verifica a reconstrucao de um

direito de familia paradigmatico, democratico e humanizado.

O principio da dignidade da pessoa humana, como principio estruturante do
ordenamento juridico brasileiro lanca luzes a todas as relacdoes juridicas,
consequentemente, no ambito das relacoes de familia, tutela a individualidade de cada

membro integrante da entidade familiar, independente, do modelo que tenha.

Da simples leitura, do capitulo destinado a familia (art. 226 ao 230 da CF/88) resta
evidente sua importancia, para o alvorecer deste Direito de Familia oxigenado, a
exemplo do reconhecimento da familia como base da sociedade, dotada de especial
protecao do Estado, da pluralidade das entidades familiares e da igualdade de direitos

na sociedade conjugal e na filiacao.

Como se V€, a centralidade da codificacao/16, quanto a exclusividade do casamento na
constituicdo de familia e, da sociedade conjugal pautada numa relacao hierarquica,
patriarcal e patrimonialista ruiu diante dos valores e da tdbua axiolégica constitucional.
E essa perspectiva humanizadora e democratica da Constituicio que fomentou e

continua fomentando as grandes transformacé6es do Direito de Familia brasileiro.
2, O principio constitucional estruturante da dignidade da pessoa humana

A Constituicdo Federal/88 nao apenas instituiu o Estado Democratico e Social de
Direito, como também elencou seus fundamentos, ou seja, os valores supremos
consagrados pela ordem juridica brasileira. E, com este status privilegiado, que o
principio da dignidade da pessoa humana, ocupa o poértico do edificio normativo
constitucional.

O principio da dignidade da pessoa humana privilegia e protege a pessoa em sua
esséncia. E a manifestacdo concreta da repersonalizacdo em detrimento da

patrimonializacao das relacoes juridicas.
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Iniimeras sao as contribuicoes doutrinarias, no sentido de preencher o contetido do
principio da dignidade da pessoa humana, mas sem davida a mais recorrente é a de

Kant, para quem deve ser compreendido nos seguintes termos:

No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando
uma coisa tem um prego, pode-se por em vez dela qualquer outra
como equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o preco,
e, portanto nao permite equivalente, entao tem ela dignidade.

Conforme a Constituicao, todos os espacos de atuacdo do homem estiao jungidos ao
atendimento do principio da dignidade da pessoa humana, quer seja em relacao aos
direitos de personalidade, na condicao de proprietario, no exercicio da livre iniciativa
econdmica, na condicao de consumidor ou como integrante de entidade familiar, o que
mostra nao ser por acaso fundamentar e irradiar luz a todos os direitos fundamentais.

E um principio que deve ser preenchido a priori, pelo fato de ser pessoa. Trata-se de
um principio de inclusao, pois importa na protecao da pessoa concreta e individual em
relacdo as demais pessoas inseridas dentro de uma realidade social, com necessidades

reais e que luta para conquista-las.

A Constituicdo Federal de 1988 erigiu como fundamento da Republica
a dignidade da pessoa humana. Tal op¢ao colocou a pessoa como
centro das preocupacoes do ordenamento juridico, de modo que todo
o sistema, que tem na Constituicao sua orientacao e seu fundamento,
se direciona para a sua protecao.2

Neste sentido, o principio da dignidade da pessoa humana impoe uma revisitacao do
conceito de pessoa, pois aquele que foi empregado na codificacdo, ndo encontra
correspondente na Constitui¢do. Aqui a pessoa ganha férum privilegiado, deixa de ser

um sujeito abstrato do codigo e ganha concretude.

A localizacao do principio, dentro do contexto compromissério da Constituicao visou
superar o déficit social e a promocao da realizacao da pessoa como fim do proprio
Estado. Como principio estruturante, assume a condicao de fio condutor do sistema
juridico constitucional, de maneira que, todas as relacbes humanas devem ser por ele

conformadas.

A proposito, as consideracoes de Juarez Freitas:

1KANT, Immanuel. Fundamenta¢do da metafisica dos costumes. Trad. Paulo Quintela. Lisboa: Edigbes 70,

1997, p.77.
2 FACHIN, Luiz Edson. Parecer do Projeto de Codigo Civil, 2000, p. 03.
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O principio juridico da dignidade da pessoa, sendo, como é, um dos
pilares supremos do nosso ordenamento, apto a funcionar como
vetor-mor da compreensao superior de todos os ramos do Direito.
Mais do que in dubio pro libertate, principio valioso nas relacoes do
cidaddo perante o Poder Publico, faz-se irretorquivel o mandamento
humanizante segundo o qual em favor da dignidade nao deve haver
davida. 3

Ao lado do principio da dignidade, o da solidariedade também é outro principio
estruturante. Segundo Paulo Lobo, o principio cresceu de importancia a partir da
Constituicao de 1988, quando se inscreveu como principio juridico, de modo a conferir
unidade de sentido e, na medida em que permitiu a tomada de consciéncia da

interdependéncia social. 4
Ainda a respeito do mencionado principio, o autor faz as seguintes observacoes:

O principio juridico da solidariedade resulta da superacido do
individualismo juridico, que por sua vez é a superacao do modo de
pensar e viver a sociedade a partir do predominio dos interesses
individuais [...].

No mundo contemporaneo, busca-se o equilibrio entre os espagos
privados e publicos e a interacdo necessiria entre os sujeitos,
despontando a solidariedade como elemento conformador dos
direitos subjetivos.5

Temos entdo, que a Constituicdo Federal alcou os principios da dignidade da pessoa
humana e da solidariedade a condicdo de fundamentais/ estruturantes. Segundo
Canotilho, os principios designados com tais s3o aqueles constitutivos e indicativos das
“ideias directivas bésicas de toda a ordem constitucional” e, por sua vez estes mesmos
principios “ganham concretizagao através de outros principios (ou subprincipios) que
os densificam, iluminando o seu sentido juridico-constitucional e politico-

constitucional, formando, ao mesmo tempo, com eles, um sistema interno”.6

E nesta perspectiva de sistema harménico, mediante a necessaria aplicacdo da técnica

da interpretacdo conforme a Constituicao é que os principios constitucionais aplicaveis

3 FREITAS, Juarez. O intérprete e o poder de dar vida a constitui¢do. Direito Constitucional. Estudos em
homenagem a Paulo Bonavides, Eros Roberto Grau e Willis Santiago Guerra Filho (orgs.). Sao Paulo:
Malheiros, 2001, p. 242

4 LOBO, Paulo. Principio da solidariedade familiar. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessoes.
Porto Alegre: Magister; Belo Horizonte: IBDFAM, a. IX, out-nov., 2007, p. 145.

5 LOBO, Paulo. Direito Civil-Familias. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2008, p.40.

6 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional. 3 ed. Coimbra: Almedina, 1998, p.1099.
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ao direito de familia, na condicdo de subprincipios concretizarao os principios da

dignidade e da solidariedade.

Por fim, uma breve reflexdo de Jorge Miranda, demonstrando a diferenca de
significado entre principio da dignidade da pessoa humana e principio da dignidade

humana.

A expressao dignidade da pessoa humana dirige-se ao homem
concreto e individual; enquanto dignidade humana dirige-se a
humanidade, entendida ou como qualidade comum a todos os
homens ou como conjunto que os engloba e ultrapassa. 7

3. A metodologia do direito civil constitucional

A constitucionalizacdo do direito civil atingiu seu apice com a Constituicao Federal/88
e, impO0s uma hermenéutica interpretativa diferenciada as relacbes juridicas,
consolidando valores ha muito postulados pela sociedade. E o que Peter Haberle
defende, ao se reportar aos critérios de interpretacao constitucional. Segundo o autor
aqueles critérios interpretativos “hao de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista
for a sociedade. [...]. Isso significa que a teoria da interpretacao deve ser garantida sob
a influéncia da teoria democratica”.®8 Neste sentido podemos compreender que tal
fendmeno promoveu um completo redirecionamento no contetido do direito civil. No
caso, significa que os trés institutos fundamentais, daquele ramo do direito (contrato,

familia e propriedade) ganharam regulacao constitucional.

Ao direito civil, diante da migracao dos seus elementos fundamentais a orbita
constitucional, somente resta redesenhar outro modelo juridico, baseado na
principiologia axiologica da Constituicdo. Tal insercdo, ndo sugere que os institutos
foram retirados da codificacao civil, ao contrario, continuam presentes, mas a maneira
de interpretd-los, necessariamente, h4 de ser feita em conformidade com a

Constituic@o. E a chamada técnica de interpretacio conforme.

Joaquim de Sousa Ribeiro, acerca do tema, assim se manifestou:

7 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, Coimbra: Ed. Coimbra, 1988, p. 170, T. IV.

8 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituigao:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1997, p.13-14.
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Esta projeccdo do direito constitucional no direito civil é um
fendmeno contemporaneo que, tendo como pressuposto um certo
modelo de sociedade e uma certa ideia de Estado, da resposta
normativa a exigéncias da nossa época. Pondo o nosso direito civil em
sintonia com o espirito do tempo [...]. A Constituicao prefigurou, o
regime de relacoes juridico-civis, funcionando como promotora de
modificacOes substanciais ao seu conteiido. Assim pode provocar ou
programar modificagoes do direito civil, quer de forma imediata,
derrogando, por inconstitucionalidade, preceitos que a infrinjam,
quer através de mandatos ao legislador para que dé realizacao plena
aos valores que consagra. Por qualquer das duas formas, o direito civil
assume, por influxo constitucional, uma nova configuracio, diferente
da que, sem ele, teria. 9

Deste modo, a constitucionalizacdo do direito civil deve ser compreendida,
prioritariamente, em trés niveis. Quais sejam: o formal, o substancial e o
transformativo. Entenda-se por nivel formal, a migracdo dos trés institutos
fundamentais das constitui¢oes privadas (contrato, familia e propriedade) para seara
constitucional. O nivel substancial diz respeito a existéncia de uma principiologia
axiologica na Constituicao que aproxima ou, praticamente, elimina as fronteiras entre o
direito publico e privado. E por nivel transformativo, o concernente a transformacao do
direito civil em razdo da jurisprudéncia. Propugna-se por um direito civil construido
rente a realidade, *° de modo a possibilitar o constante dialogo entre a realidade social e

as normas juridicas.

Como externado alhures, o foco é a analise dos impactos promovidos pela Constituicao,
no direito de familia, portanto o desenvolvimento das ideias concentrar-se-i4 na
identificacio e na demonstracdo da aplicacdo direta e imediata dos principios

constitucionais as relacoes existenciais.

A metodologia da constitucionalizagdo do direito civil imp6s uma hermenéutica
interpretativa diferenciada as relacoes juridicas privadas, e quica o direito de familia

tenha sido o ramo do Direito mais instado a olhar diferentemente os desafios sociais.

Perante o texto constitucional familia é a base da sociedade, sem qualquer predicativo
do tipo de familia destinataria da tutela legal. Sem duvida protagonizamos o florescer

de um modelo de familia, genuinamente, fundado em novos pilares e sob os auspicios

9 RIBEIRO, Joaquim de Sousa. Constitucionalizacdo do direito civil. Boletim da Faculdade de Direito,
Coimbra, v. LXXIV, 1998, p.732 a 735.

10 FACHIN, Luiz Edson. Palestra proferida no II Congresso Nacional de Direito Civil e Processo, Recife,
ago. 2002.



civilistica.com || a. 8. n. 3. 2019 || 7

do principio da dignidade da pessoa humana. Transpondo este principio as relacées de
familia significa a estruturagdo e desenvolvimento da personalidade de cada sujeito,

integrante do grupo familiar.

Enquanto o principio da dignidade da pessoa humana privilegia o individuo, o
principio da solidariedade familiar, ndo perde de vista seu carater de reciprocidade,

onde cada pessoa vive em relacdo uma para com a outra.!

A dignidade de cada um apenas se realiza quando os deveres
reciprocos de solidariedade sdo observados ou aplicados. [...] A
solidariedade familiar é fato e direito; realidade e norma. No plano
fatico, as pessoas convivem, no ambiente familiar, nao por submissao
a um poder incontrariavel, mas porque compartilham afetos e
responsabilidades. No plano juridico, os deveres de cada um para com
os outros impuseram a definicio de novos direitos e deveres
juridicos.2

Nas palavras de Paulo Lobo, a familia na atualidade “é fundada na solidariedade, na
cooperacdo, no respeito a dignidade de cada um de seus membros, que se obrigam

mutuamente em uma comunidade de vida”.13

A repersonalizacao e a funcionalizacdo sao as caracteristicas do direito de familia
constitucionalizado. A primeira deve ser compreendida como o processo de
deslocamento da tutela juridica do individuo proprietario, para a tutela do individuo

enquanto pessoa, dotada de dignidade.

O desafio que se coloca ao jurista e ao direito é a capacidade de ver a
pessoa humana em toda a sua dimensdo ontoldgica e ndo como
simples e abstrato sujeito de relacao juridica. A pessoa humana deve
ser colocada como centro das destinacoes juridicas, valorando-se o ser
e nao o ter, isto é, sendo medida da propriedade, que passa a ter
funcdo complementar. 4

Enquanto a segunda exprime a ideia de que a familia na atualidade tem uma funcao
prestante de garantir a realizacao existencial e o desenvolvimento de cada um dos

integrantes do grupo familiar.

11 CF/88 art. 229

12 TOBO, Paulo. Principio da solidariedade familiar. Revista Brasileira de Direito das Familias e
Sucessoes, Porto Alegre: Magister; Belo Horizonte: IBDFAM a. IX, out-nov., 2007., p. 145, 146 € 149.

13 LOBO,Paulo Luiz Netto. A repersonalizacio das familias. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto
Alegre: Magister; Belo Horizonte: IBDFAM a VI, n° 24, jun-jul, 2004. p. 153.

14 LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacio das familias. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto
Alegre: Magister; Belo Horizonte: IBDFAM a VI, n° 24, jun-jul, 2004, p. 152.
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A familia passou a ter funcional de servir de instrumento de

7

promocao da dignidade da pessoa humana. Nao é mais protegida
como instituicdo, titular de interesse transpessoal, superior aos
interesses de seus membros; passou a ser tutelada como instrumento
de estruturacao e desenvolvimento da personalidade dos sujeitos que
a integram.’s

A familia ndo é mais protegida como instituicdo, titular de interesse transpessoal,
superior aos interesses de seus membros; passou a ser tutelada como instrumento de
estruturacao e desenvolvimento da personalidade dos sujeitos que a integram.'® Esta
funcionalizacao adquirida conduz a uma axiologia dotada de critérios flexiveis, a fim de
capturar as singularidades de cada caso concreto, em frontal oposicao a aplicacao da

logica formal e neutra, tao cara a codificacao civil/1916.

4. Subprincipios constitucionais aplicaveis ao direito de familia

Apos a brevissima referéncia as caracteristicas do direito de familia constitucionalizado
segue-se adiante, para analisar o que denominamos de subprincipios constitucionais do
direito de familia. Segundo Canotilho subprincipios significa aqueles concretizadores

dos principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade.

No rol dos subprincipios constitucionais aplicaveis ao direito de familia (explicitos e
implicitos) destacamos os seguintes: o da liberdade, da igualdade, o da afetividade, o do

melhor interesse da crianca e do adolescente e o da convivéncia familiar.

4.1. Subprincipio da liberdade

Paulo Lobo afirma que, o principio da liberdade familiar encontra-se presente “na
Constituicdo brasileira e nas leis atuais em duas vertentes essenciais: liberdade da
entidade familiar, diante do Estado e da sociedade, e liberdade de cada membro diante

dos outros membros e da propria entidade familiar”.17

Derivados da primeira vertente, exemplificativamente, as seguintes hipdteses:

15 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil -Direito de Familia. Tania da Silva Pereira
(atualizadora). Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2009, p.50.

16 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil -Direito de Familia. Tania da Silva Pereira
(atualizadora). Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2009, p.50.

17 LOBO, 2015, Paulo. Direito civil: Familias. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 65.
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a) a correlacio do principio da liberdade com a pluralidade das entidades
familiares, ou seja, o art. 226 da CF/88 dispde que a familia recebe especial protecio do
Estado. Embora explicitamente se refira apenas ao casamento, a uniao estavel e familia
monoparental, ndo autoriza a interpretacdo que alberga somente aquelas, muito pelo
contrario, a natureza principiologica e contemplativa da clausula geral de inclusao,
inserta na Constituicdo, tutela todo e qualquer tipo de arranjo familiar, ainda que
implicito. A exemplo do julgamento que reconheceu a unido estavel homoafetiva como
entidade familiar.’® Deste modo, o entendimento doutrinario adequado assevera que
qualquer entidade familiar pautada nas caracteristicas da afetividade, estabilidade e

ostensibilidade merecem tutela juridica.

b) No ambito da unido estavel, o principio da liberdade é a tonica. Ao contrario do
casamento, que a lei impoe declaracao expressa de vontade e o cumprimento de uma
série de solenidades pelas partes. A constituicao da uniao estavel se da, independente
de manifestacdo de vontade, porém mediante a afericdo, no caso concreto, dos
elementos que a configuram: convivéncia publica, continua e duradoura e o animus de
constituicao de familia. Ainda, com base no fundamento do principio da liberdade héa a

tese do reconhecimento juridico de unides estaveis simultaneas.2°

A segunda dimensao apontada, pelo autor acima referido, diz respeito a liberdade de
cada membro diante dos outros membros e da propria entidade familiar. E derivados

desta dimensao ressaltamos as seguintes possibilidades:

a) a liberdade quanto ao espaco de autorregulacio do casal, mas sempre em
interdependéncia com a responsabilidade. A opcao de iniciar ou dissolver uma relacao
de convivéncia é um bom exemplo de autonomia, na medida em que as partes
livremente fazem suas escolhas afetivas. A simplificacdo ganhou maior respaldo
quando o casamento civil passou a ser dissolvido, unicamente, pelo divorcio (Emenda
Constitucional n® 66, de 2010), sem mais a exigéncia do instituto da separacao judicial,

ou a imposicdo de prazos e motivacoes a serem observados pelas partes. Sendo

18 STF (Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4277 ADI. Relator: Ministro Ayres Brito, DJ, 05 maio.
2011.

19 LOBO, Paulo. Entidades familiares contitucionalizadas: para além do numerus clausus. Revista
Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre: Magister; Belo Horizonte: IBDFAM a.Ill, n° 12, jan-fev-
mar, 2003. p. 42.

20 STJ (Jurisprudéncia em Teses - fev., 2016) consolidou a tese da ndo possibilidade do reconhecimento de
unides estaveis simultdneas (Jurisprudéncia em), mas a temdtica continua em aberto, pois o STF,
reconheceu a existéncia de repercussdo geral da questdo constitucional suscitada (Tema 529), mas ainda
ndo houve julgamento pelo plenario.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc66.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc66.htm#art1
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suficiente alegar o término da affectio maritalis para fundamentar o pedido de

divorecio.

b) No compasso da simplificacdo da dissolugdo da entidade familiar h4 também a
possibilidade de se valer do divorcio extrajudicial (Lei 11.441/2007). Nao obstante a
liberdade do casal, mas esta mesma liberdade encontra-se limitada pela assuncao de
responsabilidade com os filhos (paternidade responsavel quanto ao exercicio do poder

familiar).

c) o planejamento familiar é livre decisao do casal (art. 227 §7° da CF/1988). O
Estado ndo interfere na decisdo/liberdade do casal quanto ao projeto parental,
inclusive quanto a origem da filiacao, biologica ou socioafetiva, mas em contrapartida
impoe aos pais a obrigacdo de exercer o munus publico decorrente do poder familiar
em relacdo a cada um dos filhos, independentemente da origem, se bioldgica ou
socioafetiva. Logo, a paternidade responsavel é um balizamento ao livre planejamento

familiar.

d) Em relacao aos filhos, o artigo 227 da CF/1988, serviu de base para o Estatuto
da Crianca e do Adolescente (art. 4°), cujo contetido perpassa pelo reconhecimento da
liberdade de opinido e expressdao e da liberdade de participar da vida familiar e
comunitaria, sem qualquer tipo de discriminacio. Patente que a liberdade proclamada,
oriunda das relacoes de afeto, entre pais e filhos, € em funcdo da idade e maturidade da
crianca, em consonancia com a evolucao de sua capacidade, pois sao pessoas em
desenvolvimento. Neste sentido a liberdade do filho encontra limites nos direitos dos
pais, bem como a liberdade dos pais encontra limites nos direitos dos filhos. E uma

situacao relacional, uma via de mao dupla.

e) Na seara patrimonial prevalece a liberdade de escolha do regime juridico de
bens que regulara o patrimonio do casal, bem como a possibilidade de altera-lo, desde
que nao ocasione nenhum tipo de prejuizo aos demais membros da familia. Ressalte-se,

igualmente, a instituicao do bem de familia convencional.
4.2. Do subprincipio da igualdade

O principio da igualdade, também pode se manifestar nas mesmas vertentes sugeridas

acimas, por Paulo Lobo ao tratar do principio da liberdade. Quer dizer, a igualdade da
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entidade familiar, diante do Estado e da sociedade, e a igualdade de cada membro

diante dos outros membros e da propria entidade familiar.

a) quanto as entidades familiares (explicitas ou implicitas) temos que entre elas,
independentemente, do arranjo inexiste quaisquer distin¢ao e hierarquia, pois todas
sdo albergadas e merecedoras de tutela constitucional.2! Caracteristicas intrinsecas a

cada qual, ndao importa concluir desigualdade quanto protecao estatal.

b) Em relacdo aos cOnjuges, sem duavida alguma, o principio da igualdade
constitucional?? representa uma verdadeira revolucao, tendo em vista que a histéria do
direito civil foi pontuada pelo estatuto da desigualdade entre conjuges e filhos. O
mesmo principio também se aplica as unides estaveis, inclusive com destaque para o
recente julgamento, com repercussao geral, acerca da equiparacao entre conjuge e

companheiro para fins de sucessao, inclusive em uniées homoafetivas.23

c) A igualdade entre os filhos representa o expurgo dos variados designativos
discriminatérios impostos aqueles provenientes das relacoes extramatrimoniais e
incestuosas. Segundo dispunha a codificacdo civil liberal (CC/16) o casamento
legitimava a familia e, por conseguinte os filhos. A CF/88 baniu todos os resquicios do
estatuto da desigualdade e consagrou o principio da igualdade da filiacao,
independentemente, da origem.24 Como se percebe, a Constituicdo desatrela a filiagao
da situacgdo juridica de conjugalidade dos pais e equipara os filhos ndo consanguineos

sociafetivos aos consanguineos.

d) A igualdade assegurada aos conjuges/companheiros reforca o sentido de
cooperacao em relacdo aos filhos. Neste sentido o poder familiar é exercido
conjuntamente e, em igualdade de condicOes pelos pais. Esta maxima permanece em
caso de dissolucdo da entidade familiar, ou seja, a relacdo de conjugalidade, alcancando

também a unido estavel, nao se confunde com a relagcdo de parentalidade.

Como se depreende os principios da liberdade e da igualdade emolduram as relacoes
entre os conjuges ou companheiros e entre estes e os filhos, de modo a refletir os lagos

de solidariedade e reciprocidade nas relacoes.

21 LOBO, Paulo. Entidades familiares contitucionalizadas: para além do numerus clausus. Revista
Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre: Magister; Belo Horizonte: IBDFAM a.Ill, n° 12, jan-fev-
mar, 2003. p. 42.

22 CF/88 art. 226 § 5°

23 STF. Leading Case n° 646721 RE, Relator: Ministro Celso de Mello e Leading Case n° 878694 RE,
Relator: Ministro Roberto Barroso, DJ, 10 maio. 2017.

24 CF/88 art. 227 § 6°
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4.3. Subprincipio da afetividade

O principio da afetividade, embora implicito no texto constitucional, mas emana do
principio da solidariedade. Na condicao de principio, a afetividade encerra deveres
juridicos e, ndo por acaso, doutrina e jurisprudéncia se apropriaram do seu contetdo e
reconheceram efeitos juridicos as relacoes de familia socioafetivas. Sem dtvida é uma
grande virada paradigmatica estabelecer com clareza que afetividade nao significa
afeto. Sao dimensodes distintas, enquanto este € um elemento animico, estranho ao
Direito, aquele é um principio juridico, ou seja, espécie normativa. Neste sentido, o
principio da afetividade se revela como o suporte fatico das relacées de familia, na

atualidade.

A razao de ser da formacao dos vinculos familiares (conjugalidade e parentalidade)
pauta-se na liberdade e no desejo das pessoas, em franco abandono as relacoes

constituidas e mantidas sob o manto do interesse econdomico-patrimonial de outrora.

A Constituicao Federal, através da EC 66/10 facilitou a dissolubilidade do casamento, o
que ratifica a tese da affectio maritalis, como a razao de ser da manutencao da relacao
familiar. E, no &mbito da filiagao, o principio se revela com o desatrelamento da filiacao
ao critério consanguineo. A exemplo disto, as espécies de filiagdo, que se apresentam ao
lado da adogao, como sociafetivas, quais sejam: a decorrente da posse de estado de filho
(situacao fatica que se consolida no tempo e enseja eficicia juridica) e a proveniente das
técnicas de reproducio assistida heteréloga. E de se observar que, a codificacdo civil/o2
ao dispor sobre a protecao da pessoa dos filhos (guarda) 25, das relaces de parentesco2¢

e da filiacdo2” reconhece os efeitos juridicos do principio da afetividade.

Bem se vé que as espécies de filiacao referidas, ndo guardam nenhuma relacdo com a
consanguinidade, mas todas sdo tuteladas igualmente pela Constituicao. Logo, filhos
sao filhos, em igualdade de direitos, independente da origem, se biolégica ou
socioafetiva e, também independente de serem provenientes ou nao, de entidade

familiar legalmente chancelada pelo Estado.

A sofisticacao que alcancou os debates doutrinarios e jurisprudenciais em torno da

socioafetividade instou o STF a decidir acerca da prevaléncia da paternidade

25 CC/2002 Art. 158485°
26 CC/2002 Art. 1593
27 CC/2002 Art. 1597, V e Art. 1605, 11
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socioafetiva em detrimento da paternidade biologica, o que culminou com o julgamento
admitindo a coexisténcia de parentalidades simultaneas, com a fixacao da seguinte tese
de repercussao geral: “A paternidade socioafetiva, declarada ou nao em registro
publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na
origem biologica, com os efeitos juridicos préprios”.2® Segundo a tese acolhida pelo
STF, o direito brasileiro adotou o instituto da multiparentalidade, nas relacoes de
filiacdo com todos os consectarios juridicos correspondentes, seja no plano existencial,

como patrimonial.

Tema como abandono afetivo dos filhos, resvalando em responsabilidade civil dos pais,
por ilicitude era inimaginavel no direito de familia, até pouco tempo atras. Entretanto,
tal apreensdo espraiou-se na doutrina e jurisprudéncia brasileiras, com o
reconhecimento que o abandono afetivo constitui uma lesdo ao direito de

personalidade, por conseguinte ao principio da dignidade da pessoa humana.

A primeira, acdo que chegou ao STJ, sobre a tematica do abandono afetivo foi julgada
improcedente. Segundo o relator, nao restou configurada a ilicitude no comportamento
do genitor e, ainda que houvesse, nao seria matéria afeita a responsabilidade civil, e,
sim as sangoes proprias do direito de familia, a exemplo da perda do poder familiar, se

fosse 0 caso.29

Em passado recente, o mesmo STJ, enfrentando, igualmente, a tematica julgou no
sentido de condenar um pai em favor do filho. Embora, ndo tenha havido remissao
expressa ao principio da afetividade, mas subliminarmente presente, sendo o

fundamento do julgado o descumprimento objetivo do dever juridico de cuidado.

A respeito, alguns fragmentos do voto da Ministra Nancy Andrighi:

[...]

Essa percepcao do cuidado como tendo valor juridico ja foi, inclusive,
incorporada em nosso ordenamento juridico, ndo com essa expressao,
mas com locugdes e termos que manifestam suas diversas
desinéncias, como se observa do art. 227 da CE88.

Vé-se hoje nas normas constitucionais a maxima amplitude possivel
e, em paralelo, a cristalizacao do entendimento, no ambito cientifico,
do que ja era empiricamente percebido: o cuidado é fundamental
para a formacdo do menor e do adolescente; ganha o debate

28 STF Leading Case n°® 898060 RE, Relator: Ministro Luiz Fux, DJ, 22 set. 2016.
29 STJ. Recurso Especial n° 757411 / MG, Relator: Ministro Fernando Gongalves, DJ, 29 nov. 2005.


http://www.ibdfam.org.br/noticias/6118/STF+admite+coexist%C3%AAncia+de+parentalidades+simult%C3%A2neas
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contornos mais técnicos, pois ndo se discute mais a mensuracao do
intangivel — o amor — mas, sim, a verificacdo do cumprimento,
descumprimento, ou parcial cumprimento, de uma obrigacado legal:
cuidar.

Negar ao cuidado o status de obrigacao legal importa na vulneracao
da membrana constitucional de protecdo ao menor e adolescente,
cristalizada, na parte final do dispositivo citado: “(...) além de coloca-
los a salvo de toda a forma de negligéncia (...)".

Alcando-se, no entanto, o cuidado a categoria de obrigacao legal
supera-se o grande empeco sempre declinado quando se discute o
abandono afetivo — a impossibilidade de se obrigar a amar.

Aqui nao se fala ou se discute o amar e, sim, a imposicao biologica e
legal de cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das
pessoas de gerarem ou adotarem filhos.

O amor diz respeito a motivacdo, questao que refoge os lindes legais,
situando-se, pela sua subjetividade e impossibilidade de precisa
materializacdao, no universo meta-juridico da filosofia, da psicologia
ou da religiao.

O cuidado, distintamente, é tisnado por elementos objetivos,
distinguindo-se do amar pela possibilidade de verificacdo e
comprovacao de seu cumprimento, que exsurge da avaliacao de acoes
concretas: presenca; contatos, mesmo que nao presenciais; agoes
voluntarias em favor da prole; comparacoes entre o tratamento dado
aos demais filhos — quando existirem —, entre outras férmulas
possiveis que serao trazidas a apreciacao do julgador, pelas partes.
Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever. 3°

Percebe-se que as duas categorias (abandono afetivo e multiparentalidade) emanam,
diretamente, do principio da afetividade e foram internalizadas no direito de familia
brasileiro ap6s a Constituicio Federal/88, com larga aplicagio na doutrina e na

jurisprudéncia dos tribunais.

4.4. Subprincipio do melhor interesse da crianca e do adolescente e da

convivéncia familiar

Os conteudos dos dois subprincipios encontram-se, intrinsicamente, interligados e
derivam da Doutrina da Protecao Integral. Esta, por sua vez, encontra-se na esséncia da

Declaracao Universal dos Direitos das Criancgas (1959).

Fato é que se estabeleceu, no direito brasileiro, o paradigma de protecao a infancia e a
adolescéncia, determinando que todas as criancas e adolescentes fossem sujeitos de

direitos, dotadas de absoluta prioridade e titulares da chamada protecao integral. Tal

30 STJ. Recurso Especial n° 1159242 / SP, Relator: Ministra Nancy Andrighi, DJ, 24 abril. 2012.
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vertente foi acolhida na CF/883!, no Estatuto da Crianca e do Adolescente3? e na

Convencao sobre os Direitos da Crianga.33

Da Doutrina da Protecdo Integral, advém o principio do interesse superior da crianga,
que entre noés revela-se no principio do melhor interesse da crianga. Sendo este
compreendido como um dever juridico imposto a familia, a sociedade e ao Estado, que
deve ser observado “tanto na elaboracao quanto na aplicacao dos direitos que lhe digam
respeito, notadamente nas relacoes familiares, como pessoa em desenvolvimento e

dotada de dignidade”.34

No plano infraconstitucional, o referido principio, se revela na codificacao civil,
especificamente no capitulo destinado a Protecao da Pessoa dos Filhos, no ECA e na Lei

de Adogao.ss

Da doutrina da protecao integral extrai-se também o principio a convivéncia familiar e
comunitaria.3® Este principio, embora lastreado na Declaragdo Universal dos Direitos
das Criancas, mas é possivel inferi-lo, ainda que implicitamente, desde a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos - art. XVI, 3 (1948), mediante o reconhecimento, dado

por esta, a familia enquanto ntcleo natural e fundamental da sociedade.

Neste mesmo sentido, a Convencao sobre os Direitos da Crianca reafirma a familia
como elemento natural e fundamental da sociedade e meio natural para o crescimento
e bem-estar de todos os seus membros, e em particular das criancas; que para o
desenvolvimento harmonioso da sua personalidade a crianga, deve crescer num
ambiente familiar, em clima de felicidade, amor e compreensao; reconhece também
que devido a vulnerabilidade das criancas, estas necessitam de uma protecao e de uma
atencao especiais, e sublinha de forma particular a responsabilidade fundamental da
familia no que diz respeito aos cuidados e protecdo. A linha condutora da Convencao
tem como regra, assegurar o principio da convivéncia familiar e comunitaria e, deste

modo a manutencao dos vinculos afetivos.

31CF/88- Art. 227

32 Lei n° 8069/90.

33 Ratificada, por meio do Decreto n°® 99.710/90.

34 LOBO, Paulo. Direito Civil-Famdilias. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2008, p. 53.

35 Lei n® 12.010/2009, modificada pela Lei n°13.509/2017.

36 ISQUIERDO, Renato Scalco. A tutela da crianca e do adolescente como projecdo dos principios da
dignidade da pessoa humana, da solidariedade e da autonomia: uma abordagem pela doutrina da protecao
integral. A reconstrucdo do direito privado. Judith Martins-Costa (Org.) Sao Paulo: Ed. RT, 2002, p.518.
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Assim torna-se preclaro que o direito a convivéncia familiar e comunitaria é essencial
para promover a realizacdo e o desenvolvimento de cada um dos membros integrantes
daquele nuicleo familiar e desta maneira manter acesso, em especial, o vinculo da
afetividade permanecendo ou nao, o vinculo juridico que os une. No sentir de Paulo

Lobo a convivéncia familiar é:

a relacdo afetiva diuturna e duradoura entretecida pelas pessoas que
compodem o grupo familiar, em virtude de lacos de parentesco ou nao,
no ambiente comum. [...]. E o ninho no qual as pessoas se sentem
reciproca e solidariamente acolhidas e protegidas, especialmente as
criancgas.3?

Indiscutivel que os pais representam a ancoragem indispensavel para o sadio e pleno
desenvolvimento da pessoa do filho, em particular durante seu processo de formacao,
de identificacio e de sujeito situado em uma sociedade propiciando assim a
materializacao do principio do melhor interesse do filho, cuja expressao ladeada pelo

direito a convivéncia familiar.

O principio ao convivio familiar entre outras finalidades persegue a manutencao dos
lacos afetivos e a preservacdo da identificacio do menor com seu grupo familiar.
Destarte nao faz mais sentido compreender o direito de visita de modo reducionista,
pelo contrario o convivio pressupde o a crianca de manter contato com seus familiares e

com todos aqueles com quem mantém relacao de afetividade.

Em similitude com o principio do melhor interesse, o da convivéncia familia também

esta expresso no ECA e na Lei de Adocao.

5. Repercussiao da Constituicio de 1988 na legislacio e jurisprudéncia

familiarista

As repercussoes, nestes 30 anos da Constituicao para o direito de familia sdo intensas e
qualitativas. Sem exagero o direito de familia foi revolvido em suas bases classicas e
reconstruido sob os paradigmas da repersonalizacdo, da humanizacdo e da
funcionalizacao das relacoes existenciais. Na atualidade, o direito de familia brasileiro
alcancou uma sofisticada maturidade, devido ao incansavel e relevante papel da
doutrina e da jurisprudéncia, na consolidacdo de posicionamentos vanguardistas e

desta maneira conduzindo a reformulagao da legislacao civil.

37 LOBO, Paulo. Direito Civil-Familias. Sao Paulo: Ed. Saraiva ,2008, p. 52.
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Consolidar as bases fincadas naqueles paradigmas representa ofertar um direito de
familia inclusivo democratico e em harmonia com a realidade dos fatos concretos.
Mutatis mutandis um direito acolhedor da complexidade das demandas sociais. Tal
apreensao torna-se possivel, mediante a aplicacdo direta e imediata dos subprincipios
constitucionais, acima referidos, nas fundamentacoes doutrinarias, jurisprudenciais e

legislativas.

Na jurisprudéncia, sao intimeras as decisoes fundamentadas, predominantemente, nos
principios constitucionais, mas por fidelidade ao tema, ou seja, a repercussao da
Constituicdo no direito de familia, a op¢ao restringir-se-a ao STF, na condicao de
guardidao da Constituicao (art.102), com os temas e respectivas teses de repercussao

geral, incidentes, imediata ou mediatamente, no direito de familia.

Tema de Repercussao Geral Teses de Repercussao Geral

392- Superacao da coisa julgada para | RE 363889- I - E possivel a
possibilitar nova a¢do de investigagdo | repropositura de acdo de investigacao
de paternidade em face de viabilidade | de paternidade, quando anterior
de realizacdao de exame de DNA demanda idéntica, entre as mesmas
partes, foi julgada improcedente, por
falta de provas, em razao da parte
interessada nao dispor de condicGes
econOmicas para realizar o exame de
DNA e o Estado ndo ter custeado a
producdo dessa prova; II - Deve ser
relativizada a coisa julgada
estabelecida em acdes de investigacao
de paternidade em que nao foi possivel
determinar-se a efetiva existéncia de
vinculo genético a unir as partes, em
decorréncia da nao realizacao do
exame de DNA, meio de prova que
pode fornecer seguranca quase
absoluta quanto a existéncia de tal

vinculo.38

38 STF. Tese de Repercussao Geral n° 363889 RE, Relator Ministro Dias Toffoli DJ, 02 jun. 2011.
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622 - Prevaléncia da paternidade | Leading Case: RE 898060 - A
socioafetiva em detrimento da | paternidade socioafetiva, declarada ou
paternidade biologica. nao em registro publico, ndo impede o
reconhecimento do vinculo de filiagao
concomitante baseado na origem
biolégica, com os efeitos juridicos

proprios.39

782 - Possibilidade de lei instituir | RE 778889 - Os prazos da licenca
prazos diferenciados de licenca- | adotante nao podem ser inferiores aos
maternidade as servidoras gestantes e | prazos da licenca gestante, o mesmo
as adotantes. valendo para as respectivas
prorrogacoes. Em relacdo a licenca
adotante, ndo é possivel fixar prazos
diversos em funcdo da idade da

crianca adotada.4°

498 - Alcance do direito sucessoério | Leading Case: RE 646721 e Leading
em face de unido estavel homoafetiva. | Case: RE 878694 - “E inconstitucional

a distincdo de regimes sucessorios

809 - Validade de dispositivos do | pire conjuges e companheiros

Codigo Civil que atribuem direitos prevista no art. 1.790 do CC/2002,

sucessorios distintos ao conjuge € a0 | jovendo ser aplicado, tanto nas
b

companheiro. hipoteses de casamento quanto nas de
unido estavel, o regime do art. 1.829

do CC/2002”. 4

Na seara da legislacdo infraconstitucional também sdo intmeros os exemplos de
alteracdes, acréscimos, e, até mesmo leis, cuja esséncia provém da incidéncia dos
principios constitucionais e reverberam no direito de familia. Sdo elas: art. Lei n°
6515/73 (registro publico) acrescentado pela Lei n° 11924/2009, Lei n° 8069/90
(Estatuto da Crianca e do Adolescente), Lei n® 8560/92 (Investigacao da Paternidade),
Leis n° 8.971/94 e 9278/ 96 (uniao estavel), Lei n° 10.741/2003 (Estatuto do Idoso),
Lei n° 11.698/08 alterada por 13.058/14 (guarda compartilhada), Lei n°12.010/ 09

(Adocao), Lei n° 11.804/ 08 (Alimentos gravidicos), Lei n°12.318/ 10 (Alienacao

39 STF. Leading Case n° 898060 RE, Relator: Ministro Luiz Fux, DJ, 22 set. 2016.

40 STF. Leading Case n° 778889 RE, Relator: Ministro Roberto Barroso, DJ, 10 mar. 2016.

41 STF. Leading Case n° 646721 RE, Relator: Ministro Celso de Mello e Leading Case n° 878694 RE,
Relator: Ministro Roberto Barroso, DJ, 10 maio. 2017.


http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoDetalhe.asp?incidente=4100069
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoDetalhe.asp?incidente=4744004
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parental), Lei n° 12.852/13 (Estatuto da Juventude), Lei n°13. 146/ 15 (Estatuto da

Pessoa com Deficiéncia) e a Lei n°13. 185/ 15 (Bullying).

A prépria Constituicdo também foi objeto de alteracdo, em razdo de duas Emendas
Constitucionais: a 65/2010 que modificou o art. 227 CF/88, para incluir os interesses
da juventude e a 66/2010 que deu nova redacao ao § 6° do art. 226 CF/88, referente a
dissolubidade do casamento. Sem davida, esta Gltima impactou com maior intensidade
o direito de familia, ao extinguir o instituto de separacao judicial e abolir a necessidade
de perquiricio de culpa para fundamentar o pedido, segundo entendimento da

doutrina majoritaria familiarista, a qual a jurisprudéncia, igualmente, se filia.

6. Conclusiao

Conforme demonstrado durante o desenvolvimento do trabalho foram intimeras as
repercussoes constitucionais que atingiram o contetido do direito de familia, de modo a
transformé-lo em sua esséncia. Nao se trata de um movimento localizado, num
determinado marco temporal, ao contrario é um movimento de renovacao em plena
efervescéncia, nem tampouco constitui exagero afirmar que havia um direito de familia

antes e um direito de familia depois da Constituicao.

A passagem dos 30 anos da Constituicdo para o direito de familia, ndo representa
apenas a ruptura com a vertente da codificacdo civil/1916, mas o ressurgimento do
direito de familia ancorado na tutela constitucional e fincado sob os paradigmas da
democratizacao, da repersonalizacdo, do eudemonismo, da funcionalizacdo, da

liberdade e da responsabilidade.

O papel dos principios constitucionais é imprescindivel neste processo de oxigenacao
do direito de familia, exatamente, em razdo da tessitura de conteido aberto, propria
dos principios, de tal sorte que o direito ofertado apresente-se em conformidade com a
realidade social e em atencdo ao condicionamento reciproco entre a Constituicao

juridica e a realidade politico-social.

O direito de familia contemporaneo pauta-se no reconhecimento da interdependéncia
entre os principios da responsabilidade, da dignidade e da solidariedade. E, por
extensdao que “a liberdade das familias contemporaneas, assegurada pelo direito,
encontra sentido e legitimidade na ética da responsabilidade, ou seja, nao ha liberdade

sem responsabilidade, nem esta sem aquela”.
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O modelo de familia do século XXI é de uma familia real, concreta que enfrenta os
dramas da realidade, os nos e as tensoes diuturnas, mas sem perder de vista a ternura,
o cuidado, a afetividade, a dignidade, a ética e a responsabilidade solidaria de todos que

compdem o grupo familiar.

E um direito comprometido com o justo, ou seja, aquele que captura a realidade e

empresta-lhe efeitos juridicos as situacoes de fato e ndo o envolto em abstracoes.
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