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RESUMO

Esta dissertacdo defende a possibilidade de indenizacdo por descumprimento do dever de
convivéncia parental, partindo do pressuposto de que ndo ha dever juridico desprovido de
sancdo pela sua inobservancia. Neste sentido, depois de superada a discussdo sobre a
possibilidade de indenizagdo para danos extrapatrimoniais, a doutrina hoje se depara com a
ampliacdo dos direitos subjetivos e, em consequéncia, dos interesses existenciais merecedores
de tutela, como é o caso das questbes que envolvem as relacbes familiares. A nova
compreensdo de familia, propiciada pela Constituicdo Federal de 1988, considerada como um
espaco de realizacdo da dignidade humana, impde aos seus membros a observagdo de
verdadeiros direitos-deveres, inspirados nos principios da igualdade, da solidariedade, da
convivéncia familiar, entre outros. O descumprimento desses deveres pode gerar dano aos
sujeitos envolvidos nas relagbes familiares, sobretudo nas relacdes paterno-filiais. Assim,
num primeiro momento, sera apresentada uma compreensdo da familia contemporéanea, a
partir da contribuicdo da Sociologia, da Antropologia, da Histdria e do proprio Direito. Em
seguida, apresenta-se uma andlise do tratamento da familia pelo direito brasileiro, desde as
Ordenacbes Filipinas até o presente momento, para se entender o alcance dos deveres
impostos pela nova ordem constitucional aos membros da familia, sobretudo aos pais em
relacdo aos filhos. Depois, se buscara demonstrar que a sancéo é dimensao essencial da norma
juridica, e que, por isso mesmo, ndo é possivel imaginar a existéncia de deveres desprovidos
de consequéncias sancionatorias. E por fim, se demonstrard que, sendo o dever de
convivéncia parental um dever juridicamente estabelecido, a responsabilidade civil é uma
resposta possivel em caso de seu descumprimento. A pesquisa utilizou recursos
bibliograficos, buscando auxilio em autores nacionais e estrangeiros, como também
documentais, especialmente a andlise da jurisprudéncia dos tribunais patrios, que, em muitos
casos, ja reconhece a incidéncia da responsabilidade civil nas relagcdes familiares, bem como a
possibilidade de indenizacdo em caso do descumprimento do dever de convivéncia.

PALAVRAS-CHAVE: Direito de Familia. Responsabilidade Civil. Deveres juridicos. Dever
de convivéncia parental. Sangé&o.



ABSTRACT

This thesis advocates the possibility of compensation for breach of parental interaction duty,
grounded on the assumption that there is no legal duty devoid of sanction for failure to
comply. In this sense, after overcoming the discussion about the possibility of compensation
for non-material damages, the doctrine nowadays is faced with the expansion of subjective
rights and as a consequence, the expansion of existing interests that deserve tutelage, such as
issues involving family relations. The new understanding of family, provided by the Federal
Constitution of 1988, considered it as a space for the realization of human dignity, requiring
that its members observe factual rights and duties, inspired by the principles of equality,
solidarity, family life, among others. Failure to comply with these duties can generate damage
to the subjects involved in family relationships, particularly in paternal-filial relationship.
Hence, at first, this thesis offers a revision of the concept of contemporary family, drawing
contributions from sociology, anthropology, history and law itself. Then we present a family
treatment analysis according to Brazilian law, since the Felipeans Ordinances to the present
days, in order to understand the scope of the duties imposed by the new constitutional order to
family members, especially fathers vis-a-vis their children. Then we will try to demonstrate
that sanction is an essential dimension of the juridical norm, and therefore, it is not possible to
imagine the existence of duties devoid of punitive consequences. And finally, it will be
demonstrated that, since the parental interaction is a legally established duty, civil liability is a
possible response in the event of noncompliance. This research was developed based on a
review of national and international literature on the subject as well as archival research,
especially the analysis of brazilian tribunal jurisprudence.

KEYWORDS: Family Law. Tort Law. Legal duties. Duty of parental cohabitation. Sanction.
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1. INTRODUCAO

As relagdes familiares na contemporaneidade séo marcadas pela complexidade e pela
diversidade. E isso se da mesmo em funcdo de transformacdes profundas que a humanidade
atravessa nestes ultimos tempos e se estende a praticamente todos os setores da vida social e
pessoal, envolvendo uma singular crise de valores. Esta € uma época marcada por um
acelerado ritmo de mudangas, sendo essas tdo abrangentes que parecem indicar uma total

reorganizacdo da humanidade®.

Justamente por isso, as relagdes sociais na contemporaneidade tem sido alvo de
profundas reflexdes que procuram compreender as mudangas que vem se processando no
paradigma vigente até meados do século passado, 0 que, obviamente, também inclui as

relacBes familiares.

O modelo familiar preponderante até boa parte do século XX, qual seja, a familia

patriarcal e matrimonializada, ja ndo reflete mais a realidade das familias na atualidade.

No campo do Direito, essas mudancas repercutem como desafios a exigir do jurista a
compreensdo do fendmeno e uma reflexdo sobre as formas de intervencao estatal nesse novo

ambiente familiar.

A Constituicdo Federal de 1988 foi responsavel no Brasil pela nova roupagem legal do
Direito de Familia, instituindo principios conformadores do ordenamento juridico e aplicaveis
também nas relacdes familiares, como o principio da dignidade da pessoa humana, da

igualdade e da solidariedade.

A partir dos novos ditames constitucionais, a familia perdeu seu carter institucional e
passou a ser compreendida como espaco ideal de realizacdo da dignidade de seus membros.
Para tanto, se impGem aos sujeitos da familia um conjunto de deveres a serem observados,
como, no caso das relacdes parentais, o dever de assisténcia material e moral, o dever de
cuidado, de convivéncia, e no caso das relagdes conjugais, o dever de assisténcia e

solidariedade.

! OLIVEIRA, José Guilherme Couto de. A crise de valores na pos-modernidade. Disponivel em
http://www.libertas.com.br/site/index.php?central=conteudo&id=3312. Acesso em 30.01.2013.



http://www.libertas.com.br/site/index.php?central=conteudo&id=3312

13

No presente trabalho, pretende-se discutir as possiveis repercussdes juridicas para o
descumprimento de tais deveres, sendo enfrentada a questdo a partir da aplicacdo da

responsabilidade civil no &mbito do Direito de Familia.

Vale dizer que o tema da incidéncia da responsabilidade civil no direito de familia tem
suscitado intensos debates entre o0s juristas, como alias aconteceu com outros temas na mesma

linha, a exemplo da polemica sobre a possibilidade de indenizag&o do dano moral.

No entanto, com o processo de ampliacdo do reconhecimento dos direitos subjetivos, o
instituto da responsabilidade civil tem sido compreendido como importante instrumento de
sancdo para os casos de inobservancia dos deveres juridicamente impostos, seja nas relagdes
contratuais ou extracontratuais. Até mesmo porque as violagfes aos deveres exigem resposta
do ordenamento, sendo a responsabilidade civil as vezes a Unica resposta possivel no caso

concreto.

E a tradicdo brasileira tem mostrado que a forga simbdlica do Direito colabora na
assimilacdo pela sociedade de novos padrdes de conduta. Desse modo o estudo juridico da
familia em transformacdo e da fungdo paterna, com seus deveres e implicacdes decorrentes,
adquire forte relevancia no direito das relaces sociais na contemporaneidade, tratando-se de

tema ainda objeto de divergéncias na reflexdo doutrinéria e na compreensdo jurisprudencial.

Sob esse Ultimo aspecto, a jurisprudéncia patria, na Gltima década, tem se debrucado
sobre a questdo, sem ter encontrado, ainda, um eixo comum, pois as decisdes, em primeira e
segunda instancia, ora reconhecem ora afastam a responsabilidade civil como consequéncia

juridica do descumprimento do dever de convivéncia parental.?

No entanto, em decisdo recente, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica
entendeu pela possibilidade sim de responsabilizagdo por dano moral em caso de
descumprimento do dever de convivéncia®, criando, dessa maneira, um importante precedente

para essa tematica tdo controvertida no direito brasileiro. E valer dizer que neste caso o STJ

2 BRASIL, Tribunal de Alcada de Minas Gerais, 7. Camara civel. Apelacdo Civel 408.555-5. Decis&o de 01.04.2004.
Relator Unias Silva. Disponivel em http://wwwb5.tjmg.jus.br/jurisprudencia. Acesso em 29.01.2013; BRASIL,
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, 2. Vara civel da Comarca de Capdo da Canoa/RS. Processo Civel n.
141/1030012032-0, de 15.09.2003. Disponivel em http://www.ibdfam.org.br. Acesso em 29.01.2013; BRASIL,
Tribunal de Justica de Séo Paulo, 31. Vara Civel da Comarca de Sao Paulo/SP. Agdo Indenizatoria n. 01.036747-0, de
05.06.2004. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, v. 6, n. 25, p. 151-160, ago-set. 2004.

¥ BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Resp n. 1.159.242 - SP, 3% Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, por maioria,
DJU de 10.15.2012. Disponivel em
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=abandono+afetivo&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=3.
Acesso em 29.01.2013.



http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia.%20Acesso%20em%2029.01.2013
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=abandono+afetivo&&b=ACOR&p=true&t=&l=10&i=3
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reconheceu a existéncia dos elementos definidores da responsabilidade civil, quais seja, ato
ilicito (caracterizado pelo descumprimento de um dever juridico), dano e nexo de causalidade.

E é neste sentido que se pretende neste trabalho compreender os contornos da
responsabilidade civil no direito de familia, especificamente a possibilidade de indenizacdo
por descumprimento do dever de convivéncia parental, partindo do pressuposto que ndo ha

dever juridico desprovido de sancdo pela sua inobservancia.

Por outro lado, do ponto de vista da realidade vivida no Estado da Bahia, a atuacdo na
advocacia nas Varas de Familia e como professora nos Nucleos de Préatica Juridica — em que
sdo prevalentes, com maioria absoluta, as demandas relacionadas ao Direito de Familia -
fizeram a autora vivenciar os dilemas e desafios relacionadas ao modo como o Direito deve

incidir sobre as relacdes parentais.

Os casos atendidos no escritorio ou nos Nucleos de Prética Juridica das Faculdades
intensificaram a reflexdo sobre a necessidade de um estudo sobre as consequéncias juridicas
do descumprimento do dever de convivéncia nas relagdes parentais, considerando essa nova
compreensdo da funcdo paterna cuja assimilacdo pela populacdo vem sendo feita
gradativamente como demonstram as estatisticas do Censo Demogréafico do IBGE, com

projeces para 2020, que aponta um crescente aumento das situagdes de “pais com filhos™.

Assim, este trabalho é uma breve reflexdo a respeito da aplicacdo da responsabilidade
civil nas relacBes familiares, como forma de san¢do em caso de descumprimento dos deveres
introduzidos pela Constituicdo de 1988, especialmente o dever de convivéncia estabelecido

para os pais em relacdo aos seus filhos.

Para tanto, o trabalho foi estruturado segundo plano de trabalho estabelecido no
Projeto de Dissertacdo, de modo a atender os objetivos ali especificados.

Assim, no Capitulo 2, intitulado “A formagdo da familia contemporanea”, se buscara
entender os atuais contornos da familia, através dos olhares da Sociologia, da Antropologia da
Historia e do proprio Direito, que implicam na redefinicdo das relagbes familiares e dos
papeis historicamente exercidos por seus membros, de modo que seja possivel melhor situar o

alcance do Direito sobre tais relagdes.

* As estatisticas sobre a composicao familiar da populacio brasileira indicam pais com filho em percentual de
1,8% em 2000, 2,2% em 2010 e 2,3% em 2020, sendo as projecdes do demografo José Eustaquio Alves (in
Folha de S&o Paulo, edigdo de 25/12/2012, Caderno C, p.10).
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No Capitulo 3, denominado “A familia no direito brasileiro”, a intencdo ¢
compreender o tratamento dado pelo ordenamento juridico péatrio a familia, desde sua
concepcao nuclear e matrimonializada até as multiplas formas familiares reconhecidas ap6s o
advento da Constituicdo de 1988. Neste ponto, 0 destaque é para a mudanca paradigmatica
operada pela Carta constitucional, que passou a tratar a familia na sua dimenséo instrumental,
ou seja, como espaco ideal de realizacdo da dignidade de seus membros, estabelecendo um rol

de deveres juridicos a serem observados pelos sujeitos das relacdes familiares.

Ja no Capitulo 4, “A sangdo como dimensao essencial da norma juridica”, defende-se
que os deveres juridicamente estabelecidos ndo podem ficar desprovidos de sancdo, até
mesmo porque a sancdo é aqui compreendida como uma vertente fundamental da norma
juridica. Nesse diapasdo, discute-se sobre as possiveis repercussdes para o descumprimento de
deveres no campo do direito de familia, despontando a responsabilidade civil como uma

resposta possivel para sancionar a inobservancia de tais deveres.

Por fim, no Capitulo 5, nomeado “O descumprimento do dever de convivéncia
parental como um ilicito civil passivel de reparacao”, ¢ que se discutird especificamente a
incidéncia da responsabilidade civil nas relacdes parentais, especialmente nas situacdes que
impliguem em abandono parental, ou seja, a auséncia injustificada paterna/materna na vida

dos filhos e os danos decorrentes dessa conduta.

Como se pode ver, este trabalho tem forte caréater interdisciplinar, como ndo poderia
deixar de ser nas discussdes que envolvem o Direito de Familia e a Responsabilidade Civil na
atualidade, perpassando ainda sobre a Teoria Geral do Direito, o que implicou em pesquisa
bibliografica contemplando autores nacionais e estrangeiros, de areas diversas. Além dos
livros e artigos, impressos e digitais, recorreu-se também a pesquisa documental, através da
jurisprudéncia nacional, para que fosse possivel ilustrar os contornos do debate nos tribunais

patrios a respeito da incidéncia da responsabilidade civil nas relacdes parentais.

A opcgdo metodologica foi pelo método dedutivo, como normalmente ocorre nas
pesquisas juridicas. Dessa maneira, partiu-se do geral, ou seja, da afirmacéo de que os deveres
juridicos ndo podem ser desprovidos de sancdo, para o particular, delimitado na assuncao da
responsabilidade civil como sangdo possivel para os casos de inobservancia dos deveres

parentais.

A construgdo normativa do trabalho, no que concerne a sua apresentacdo gréafica,

citagdes, referéncias e elementos pré e pos-textuais foi realizada a partir do que estabelece a
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ABNT — Associagdo Brasileira de Normas Técnicas, bem como o Manual de Estilo
Académico das professoras Nidia M. L. Lubisco, Sénia Chagas Vieira e Isnaia Veiga Santana.

Por fim, é preciso que se diga que os limites de um trabalho académico ndo permitem
por vezes o aprofundamento de algumas questdes ao longo da jornada, para angustia desta
pesquisadora, 0 que por certo sera feito em momento posterior de pesquisa. Alias, o que
parece certo é que a busca pelo conhecimento so traz a certeza que muito longe ainda se esta
dele.
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2. AFORMACAO DA FAMILIA CONTEMPORANEA

2.1 Familia: em busca de um conceito

A familia é fenémeno gque desperta o interesse de diversos campos das ciéncias, tal a
sua importancia para a humanidade. Neste sentido, a familia pode ser compreendida como

manifestacdo cultural, como instituto social ou mesmo como fendmeno natural ao homem.

Para entender os atuais contornos da familia que implicam na redefinicdo das
préprias relacdes familiares e dos papéis historicamente exercidos por seus membros e,
sobretudo, o alcance do Direito sobre tais relacdes, faz-se necessario, em breve introito, tentar

compreender os diferentes olhares da Ciéncia sobre a familia.

2.1.1 Aspectos socio-antropologicos

A complexidade da familia enquanto grupamento social ndo permite o
estabelecimento de um conceito Unico e fechado, sobretudo a partir das variadas

compreensdes sobre familia na Ciéncia.

Na perspectiva sociolégica, os estudos de Durkheim sobre familia® ressaltam a
necessidade de se considerar os aspectos naturais deste fendmeno. Assim, as “pesquisas sobre
a familia devem ser enfrentadas com um ‘sentimento profundo de sua complexidade’, mas ¢

preciso ndo esquecer que ‘estamos na presenca de fendmenos naturais, por conseguinte

® Estes estudos podem ser vistos em alguns de seus textos mais conhecidos. “Poder-se-ia citar, possivelmente, La
prohibition de I'inceste et ses origines (L'Année Sociologique, Premiére Année, 1896-97:1-70) e as discussdes
contidas em O Suicidio. [...] E na coletanea Textes (1975a-c), organizada por Victor Karady, que vamos
encontrar 0 maior repositorio dos escritos de Durkheim sobre a familia, publicados em lugares diversos, €, no
indice remissivo, referéncias abundantes ao assunto em outros tipos de textos.

O bésico dos escritos de Durkheim sobre a familia pode ser subdividido em trés titulos: 1. Memdrias originais
(para conservar o titulo de uma das partes da Année Sociologique); 2. Cursos; e 3. Andlises (também uma parte
da Année). Estes podem ser considerados os mais importantes. Contudo, ndo deve ser esquecido que, em outros
locais, inclusive em O Suicidio, vamos encontrar o tema servindo para ilustrar a exposi¢do ou o debate.”
(SOUTO MAIOR, Heraldo Pessoa. Durkheim e a familia: Da “Introdu¢io a Sociologia da Familia” a
“Familia Conjugal”. Revista ANTHROPOLOGICAS, ano 9, volume 16(1): 7-30 (2005). Disponivel em
http://www.revista.ufpe.br/revistaanthropologicas/index.php/revista/article/view/47/44. Acesso em 10.11.2014.)
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sujeitos a leis”®. Durkheim ressalta ainda o caréter institucional da familia e daf a importancia
de sua compreensdo para os sociodlogos, ja que ¢ objetivo da sociologia, “[...] fazer
compreender as instituicGes sociais presentes de maneira que nds possamos entrever o que

< . . . 7
elas sdo destinadas a ser e o que nos devemos querer que elas sejam.” *.

Neste sentido, a analise a ser feita devera compreender “um sistema de relagdes cujo
conjunto constitui a vida da familia™®. Essas relacdes, seqgundo Durkheim, seriam compostas

por:

[...] para comecar, as pessoas e 0s bens; depois, entre as pessoas, ter-se-ia que levar
em consideracdo, além dos esposos e os filhos, o grupo geral dos consangliineos, o0s
ancestrais em todos 0s graus; isto que resta em uma palavra da antiga gens cuja
autoridade era antigamente tdo poderosa e que, ainda agora, intervém no circulo
restrito da familia propriamente dita. H4 enfim o Estado que, ele também, em casos
determinados, vem se misturar & vida doméstica e torna-se mesmo todos os dias um
fator importante dela. Isto feito, procurariamos como esses elementos funcionam,
isto é, que relages as unem umas com as outras.®

Outros estudos sociol6gicos vao trazer para a familia a ideia de funcionalidade.
Trata-se da teoria funcionalista, que se originou nos Estados Unidos na década de 1950, mas
que teve grande influencia na Sociologia brasileira.’® “Segundo essa corrente, cujo maior
expoente foi Talcott Parsons, a familia é sobretudo uma agéncia socializadora, cujas funcdes

concentram-se na formag¢ao da personalidade dos individuos.”"

Em contraposicao a teoria funcionalista, tem-se os estudos socioldgicos da Escola de
Frankfurt, especialmente de Adorno e Horkheimer, que, embora também considerem a familia
como “agéncia socializadora e formadora da personalidade do individuo”, criticam “o papel
conservador desse grupo social e o elemento de dominacdo nele presente, cujo mecanismo

central esmagador da liberdade é a autoridade do pai sobre o filho.”*?

Ja na linha materialista, os grupamentos familiares sdo vistos como resultantes de
uma determinacdo econdmica, espelhando um primeiro conflito de classes, que € aquele

estabelecido entre homem ¢ mulher, e representando, assim, “um quadro em miniatura das

® SOUTO MAIOR, Heraldo Pessoa. Op. cit.

" DURKHEIM, Emile apud SOUTO MAIOR, Heraldo Pessoa, Op. Cit.

® DURKHEIM, Emile apud SOUTO MAIOR, Heraldo Pessoa, Op. Cit.

® DURKHEIM, Emile apud SOUTO MAIOR, Heraldo Pessoa, Op. Cit.

0" BRUSCHINI, Cristina. Uma abordagem sociolégica de familia.  Disponivel em
http://www.abep.nepo.unicamp.br/docs/rev_inf/vol6_nl1_1989/vol6_nl 1989 lartigo 1 23.pdf. Acesso em
10.11.2014.

1 BRUSCHINI, Cristina. Op. cit.

2 BRUSCHINI, Cristina. Op. cit.
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contradicOes e antagonismos em meio aos quais se move a sociedade, dividida em classes

desde os primérdios da civilizacdo, sem poder resolvé-los nem supera-los.”*?

De todo modo, a familia, na perspectiva sociologica, € considerada como uma das
cinco maiores instituices sociais™, “que especificam os papéis sociais e os preceitos para o
comportamento dos individuos. Ela € a responsavel pelo controle da funcdo reprodutora; pela

socializagdo das criancas e por estratégias de seguranca econémica de seus membros.” *°

A partir do que foi dito acima, pode-se dizer que na Sociologia a familia é vista como
fendmeno natural e de socializacdo do homem, com algumas variagdes.

A antropologia, todavia, rebate essa ideia de naturalidade da familia, para considera-

la em seu aspecto cultural.*®

E justamente por ser a familia um fenémeno cultural e social, que
ela se faz presente de maneira universal na humanidade.'” Neste sentido, Claude Lévi-Strauss
afirma que a “familia, consistindo de uma unido mais ou menos duradoura, socialmente
aprovada, entre um homem, uma mulher e seus filhos, constitui fendmeno universal, presente

em todo e qualquer tipo de sociedade.”®

A familia é, portanto, um fendmeno presente em todas as sociedades humanas. No
entanto, “as formas que ela reveste e as fungdes que ela preenche sdo extremamente variaveis
no tempo e, para uma mesma época, de uma sociedade para outra. A familia é portanto um

fenémeno essencialmente cultural.”*°

Com isso, a Antropologia, como j& dito, visa superar a ideia de naturalidade do

instituto familia, ou seja, da familia como um fenémeno natural, 0 que por muito tempo

% ENGELS, Friederich. A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado. Disponivel em
http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/marcos/hdh_engels_origem_propriedade_privada_estado.pdf.  Acesso
em 04.10.2014, p. 19.

Y Para a sobrevivéncia de uma sociedade, ela precisa: “Reproduzir sua populagio; Socializar seus membros;
Produzir e distribuir bens e servicos; Manter a ordem através de algum governo; Oferecer algum tipo de sistema
religioso.” Isso seria possivel através das instituicBes sociais basicas: Familia, Escola, Religido, Economia,
Governo. (SILVEIRA, Maria Lucia. Op. cit.).

5 SILVEIRA, Maria Lucia. Op. cit.

16 «q...] familia é palavra que n&o oferece um conceito fechado — nem para a antropologia, nem para o direito —,
mas que pode ser estudada como uma nogdo processual, dindmica, visto que é uma instituicdo cultural e, por
isso, modifica-se geografica e historicamente.” (LIMA E BRITO, Laura Souza. Op. cit., p. 78)

' “Em todas as sociedades humanas encontra-se uma forma qualquer de familia. Sua posicao, dentro do sistema
mais amplo de parentesco, pode oscilar muito, desde um lugar central e dominante (sociedade ocidental) até uma
situacdo de reduzida importancia (povos agrafos), que ddo maior destaque ao grupo de parentesco, mais amplo
do que a unidade representada pelo marido, mulher e filhos.” (MARCONI, Marina de Andrade; PRESOTTO,
Zelia Maria Neves. Op. cit., p. 106).

8 LEVI-STRAUSS, Claude. A Familia. In: SHAPIRO, Harry L. (org.) Homem, Cultura e Sociedade, Ed. Fundo
de cultura, 1956.

9 ETIENNE, Jean apud PEREIRA, Vera Alexandra Malheiro. Criangas maltratadas em contexto familiar: O
papel da Comissdo e Protecdo de Criancas e Jovens. Disponivel em
http://repositorium.sdum.uminho.pt/handle/1822/29306. Acesso em 03.10.2014.



http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/marcos/hdh_engels_origem_propriedade_privada_estado.pdf
http://repositorium.sdum.uminho.pt/handle/1822/29306
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justificou o reconhecimento social e juridico apenas da familia nuclear — aquela formada por
pai, mae e filhos. Os diversos arranjos familiares hoje existentes refletem justamente este

carater cultural da familia:

[...] atualmente, as pesquisas na area da demografia e da antropologia demonstram
que, em nossa sociedade, na composicdo das unidades domésticas, a descricdo de
modelos familiares distintos do nuclear é numerosa em qualidade e quantidade.
Dentre eles, tipicamente, as familias constituidas por casais sem filhos, as familias
monoparentais e os domicilios ocupados por uma Unica pessoa.”

Engels, citando Morgan, ja reconhecia a mutabilidade da familia: “‘A familia’, diz
Morgan, ‘¢ o elemento ativo; nunca permanece estacionaria, mas passa de uma forma inferior
a uma forma superior, a medida que a sociedade evolui de um grau mais baixo para outro

mais elevado’”.%

Neste sentido, a familia reflete o processo de evolucdo e desenvolvimento da
sociedade, assumindo formatos diferentes no decorrer da histéria humana, mas, de toda
forma, sempre presente “como matriz do processo civilizatorio, como condi¢do para a
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humanizagdo e para a socializa¢do das pessoas.”

Esta nocdo universal de familia, do ponto de vista antropoldgico, foi reconhecida por
Lévi-Strauss a partir da superagdo do tabu do incesto na histéria da humanidade®. A
antropdloga Cynthia Sarti, analisando a regra do tabu do incesto nos estudos de Lévi-Strauss

como condicdo para compreensdo do fendmeno familia, afirma que:

A familia € impensavel sem a nogdo de troca e de reciprocidade. Deixar a familia
consangiinea, regra que se impde com o tabu do incesto, significa a abertura para a
troca e a comunicagdo com o outro, possibilidade da humanidade desenvolver-se
culturalmente. Esta troca que funda a familia é, a0 mesmo tempo, o ato fundador da
sociedade humana. Devemos a Lévi-Strauss um olhar sobre a familia sob um angulo
que permite vé-la para além de suas proprias fronteiras bioldgicas e diante deste

2 | IMA E BRITO, Laura Souza. Op. Cit., p. 79.

2 ENGELS, Friederich. Op. Cit., p. 4.

22 PETRINI, Jodo Carlos. Pés-modernidade e familia: um itinerario de compreensdo. Bauru, SP: EDUSC, 2003,
p. 65.

2% «[...] a mera realidade de sua existéncia o que ¢ misteriosamente necessério, enquanto que a forma sob a qual
aparece nao ¢ de modo algum importante, pelo menos do ponto de vista de qualquer necessidade natural.”
(LEVI-STRAUSS, Claude apud SARTI, Cynthia A. “Deixaras o teu pai e a tua mie”: notas para uma
discussao sobre Lévi-Strauss e a familia. GT05 — Familia e Sociedade. XXIII Encontro Anual da ANPOCS
(Associacdo Nacional de Pos-Graduagdo e Pesquisa em Ciéncias Sociais). 19 a 23 de outubro de 1999. Caxambu
- MG. Disponivel em
http://portal.anpocs.org/portal/index.php?option=com_docman&task=doc_view&qid=4917&Itemid=358.
Acesso em 03.10.2014).



http://portal.anpocs.org/portal/index.php?option=com_docman&task=doc_view&gid=4917&Itemid=358
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definitivo passo adiante, o da desnaturalizagdo da familia, qualquer hesitacdo
configura um retrocesso.**

O estudo de Leévi-Strauss foi, portanto, fundamental para a desmistificacdo do carater
meramente natural do fendmeno familia. Na verdade, a proibi¢do do incesto sempre ocupou
as Ciéncias Sociais e a Antropologia, mas € Lévi-Strauss que tem o meérito de compreender

este fenbmeno para além da dicotomia que divide os fatos humanos em naturais e culturais:

O problema da proibicéo do incesto apresenta-se a reflexdo com toda a ambigiidade
que, num plano diferente, explica sem divida o carater sagrado da proibicéo
enquanto tal. Esta regra, social por sua natureza de regra, € a0 mesmo tempo pré-
social por dois motivos, a saber, primeiramente pela universalidade, e em seguida
pelo tipo de relacGes a que impde sua norma. [...] A proibicdo do incesto estd ao
mesmo tempo no limiar da cultura, na cultura, e em certo sentido - conforme
tentaremos mostrar - é a prépria cultura. Por enquanto, basta notar a dualidade de
caracteres a que deve seu carater ambiguo e equivoco. Em vez de explicar esta
ambiguidade, os soci6logos preocuparam-se quase exclusivamente em reduzi-la.?

Simone de Beauvoir, em interessante resenha sobre o livro “As estruturas
elementares do parentesco” de Lévi-Strauss, esclarece justamente essa ideia de ambiguidade

no fenémeno do tabu do incesto:

A importancia deste fato [0 enigma colocado pela proibi¢do do incesto] e sua
obscuridade resultam da situacdo Unica que ele ocupa no conjunto dos fatos
humanos. Estes se dividem em duas categorias: os fatos da natureza e os fatos da
cultura; certamente nenhuma analise permite descobrir entre eles o ponto de
passagem. Mas eles se distinguem sob um critério seguro: os primeiros sdo
universais; os segundos obedecem a normas. A proibicdo do incesto é o Unico
fendmeno que escapa dessa classificacdo: pois ela aparece em todas as sociedades,
sem excecdo, e a0 mesmo tempo é uma regra. [...] Na verdade, se a proibi¢do do
incesto é de tdo grande interesse, é porque ela representa 0 momento mesmo da
passagem da natureza para a cultura. [...] Podemos extrair daqui a maneira pela qual
0 homem, assumindo sua condigdo natural, define sua humanidade. Pela proibicéo
do incesto se expressam e se realizam as estruturas fundamentais sobre as quais se
funda a sociedade humana como tal.?®

Assim, a proibicdo do incesto, enquanto fendmeno natural — em razdo do seu caréater

universal -, mas, sobretudo, enquanto fendmeno cultural — como regra -, vai delimitar também

?* SARTI, Cynthia A., Op. Cit., 1999.

% LEVI-STRAUSS, Claude. As estruturas elementares do parentesco. Tradugdo de Mariano Ferreira.
Petrépolis: Vozes, 1982, p. 50.

% BEAUVOIR, Simone de. As estruturas elementares do parentesco, de Claude Lévi-Strauss. Disponivel
em http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs/index.php/campos/article/viewFile/9547/6621. Acesso em 04.10.2014.
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a ideia de familia®’, que, para Lévi-Strauss, “interessa ndo pelo que ela diz sobre si mesma,
mas sobre a sociedade, sobre aquilo que faz humano, portanto social, o ser humano.”? Vale
esclarecer ainda que “Lévi-Strauss ndo se atém a familia como grupo social concreto, a seus
problemas especificos, mas ao que esta revela do mundo social, dentro da concepcéo

estruturalista da sociedade como um sistema de relagdes.”?

A familia é simbolo, portanto, da alianga social, que permite a perpetuacdo da
espeécie e a socializagdo do homem, rompendo as barreiras da consanguinidade das relacdes
endogamicas. E espaco de troca por exceléncia. Pode-se dizer mesmo que “na existéncia da
familia, como alianga, esta a possibilidade do ser humano se fazer social”, através do processo

de comunicagé&o, pois, conforme mais uma vez a li¢cdo de Cynthia Sarti,

O ser humano é comunicante, por exceléncia, e a troca esta na base de toda forma de
relacdo social. Neste sentido, as relacdes familiares, concebidas como relagfes de
troca, sdo uma das formas de manifestacdo de um sistema global, os sistemas de

comunicagdo, que, segundo sua concepgdo [de Lévi-Strauss], constituem a

. ) oo, . 5> 30
sociedade humana, “feita de individuos e de grupos que se comunicam entre si”.

Assim, seja na perspectiva socioldgica, seja na antropoldgica, tem-se a familia como
espaco necessario e ideal para a formacdo/realizacdo do sujeito, até mesmo em razdo da
condicdo neotémica® do ser humano, ou seja, por néo possuir condicdes de existéncia plena

de vida apds o nascimento sem a assisténcia do grupo familiar.

2.1.2 Uma viséo historica

A familia é elemento presente em praticamente todas as sociedades humanas,

identificada ja em muitos povos primitivos.

27 «Se o primeiro progresso na organizagdo da familia consistiu em excluir os pais e filhos das relagdes sexuais
reciprocas, o segundo foi a exclusdo dos irmdos.” (ENGELS, Friederich. Op. Cit., p. 7).

8 SARTI, Cynthia A. Op. Cit., 1999.

# SARTI, Cynthia A. op. Cit., 1999.

% SARTI, Cynthia A. op. Cit., 1999.

31 “Condigdo Neotémica = despreparo do ser humano para sobreviver apos o nascimento, devido ao despreparo
do seu equipamento sensdreo-motor. ‘Prematuridade’ do filhote humano.” (SILVEIRA, Maria Lucia. Op. Cit.)
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Na Antiguidade, percebe- se inicialmente a predominancia de uma formacéo familiar
ndo monogamica, caracterizada por unides em grupo, situacdo que pode ser observada em

muitos povos antigos:

Em todas as formas de familia por grupos, ndo se pode saber com certeza quem € o
pai de uma crianca, mas sabe-se quem é a mde. Ainda que ele chame filhos seus a
todos os da familia comum, e tenha deveres maternais para com eles, nem por isso
deixa de distinguir seus proprios filhos entre os demais. E claro, portanto, que em
toda parte onde existe o matrimdnio por grupos a descendéncia sé pode ser
estabelecida do lado materno, e, por conseguinte, apenas se reconhece a linhagem
feminina. Encontram-se nesse caso, de fato, todos os povos selvagens e todos os
povos que se acham na fase inferior da barbarie; ter sido o primeiro a fazer essa
descoberta foi a segunda grande faganha de Bachofen. Ele designa o reconhecimento
exclusivo da filiagdo materna e as relacfes de heranca dele deduzidas com o nome
de direito materno. Conservo essa expressdo por motivo de brevidade, mas ela é
inexata, porque naquela fase da sociedade ainda ndo existia direito, no sentido
juridico da palavra.*

Observe-se que em tais sociedades pode-se reconhecer claramente um carater
matriarcal, nas quais as mulheres, pela certeza da descendéncia dos filhos, também
controlavam de alguma maneira as questdes sucessorias, ainda, por obvio, incipientes naquele

momento.

Dos casamentos em grupo, surgem os chamados matrimdnios sindiasmicos®,

Neste estagio, um homem vive com uma mulher, mas de maneira tal que a
poligamia e a infidelidade ocasional continuam a ser um direito dos homens, embora
a poligamia seja raramente observada, por causas econdmicas; a0 mesmo tempo,
exige-se a mais rigorosa fidelidade das mulheres, enquanto dure a vida em comum,
sendo o adultério destas cruelmente castigado. O vinculo conjugal, todavia, dissolve-
se com facilidade por uma ou por outra parte, e depois, como antes, os filhos
pertencem exclusivamente a mae. *

Isso demonstra que a ideia de que a familia patriarcal e monogamica sempre existiu

de forma dominante é equivocada, tendo servido apenas para a imposicdo de um modelo

%2 ENGELS, Friederich. Op. Cit., p. 8.

%% «Um nucleo familiar que nasceu no limite que separa o estado selvagem da barbarie, ndo mais podendo juntar
casamentos de irmdo consanguineos. Quando a familia era formada por membros com lagos consanguineos.”
(Dicionario Informal. Disponivel em http://www.dicionarioinformal.com.br/sindi%C3%Alsmica/. Acesso em
22.12.2014).

% ENGELS, Friederich. Op. Cit., p. 10.


http://www.dicionarioinformal.com.br/sindi%C3%A1smica/
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ideol6gico®™. Uma maneira, talvez, de “alertar” que aqueles que se afastassem desse modelo

estariam “violando” o formato familiar sempre utilizado pela humanidade.

A fase monogamica, base da familia nuclear contemporanea, se desenvolve logo

depois. Esta formacédo familiar, conforme mais uma vez, Engels:

Baseia-se no predominio do homem; sua finalidade expressa é a de procriar filhos
cuja paternidade seja indiscutivel; e exige-se, essa paternidade, indiscutivel porque
os filhos, na qualidade de herdeiros diretos, entrardo, um dia, na posse dos gens de
seu pai. A familia monogamica diferencia-se do matriménio sindidsmico por uma
solidez muito maior dos lacos conjugais, que ja ndo podem ser rompidos por
vontade de qualquer das partes. Agora, como regra, s6 0 homem pode rompé-los e
repudiar sua mulher. Ao homem, igualmente, se concede o direito & infidelidade
conjugal, sancionado ao menos pelo costume (0 Codigo de Napoledo outorga-o
expressamente, desde que ele ndo traga a concubina ao domicilio conjugal), e esse
direito se exerce cada vez mais amplamente, & medida que se processa a evolucao da
sociedade. Quando a mulher, por acaso, recorda as antigas praticas sexuais e intenta
renové—lgas, é castigada mais rigorosamente do que em qualquer outra época
anterior.

De todo modo, é importante frisar que em muitos povos do mundo permanece ainda

a formacao de familias por grupo, ou mesmo o formato das familias sindiasmicas, conforme a

poligamia fortemente presente em paises do Oriente Médio e da Africa. Mas ndo se pode

negar que o surgimento da familia monogamica é ponto fundamental para a compreensdo dos

contornos da familia contemporanea, sobretudo sob o olhar ocidental.

Do ponto de vista histérico, é possivel perceber também a formacédo da familia antiga

a partir do culto a religido. De acordo com Fustel de Coulanges:

O que une os membros da familia antiga é algo mais poderoso que o nascimento,
que o sentimento, que a forca fisica: é a religido do fogo sagrado e dos antepassados.
Essa religido faz com que a familia forme um s corpo nesta e na outra vida. A
familia antiga é mais uma associacéo religiosa que uma associagdo natural. [...] Sem
davida, ndo foi a religido que criou a familia, mas foi certamente a religido que lhe
deu regras, resultando dai que a familia antiga recebeu uma constituigdo muito
diferente da que teria tido se houvesse sido constituida baseando-se apenas nos
sentimentos naturais.*’

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de familia.
S8o Paulo: Saraiva, 2011, p. 46.

% ENGELS, Friederich. Op. Cit., p. 16-17.

% COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Tradug&o Frederico Ozanam Pessoa de Barros. S&o Paulo: Editora
das Ameéricas, 1961. Disponivel em http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/cidadeantiga.pdf. Acesso em

03.10.2014, p. 35.



http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/cidadeantiga.pdf.%20Acesso%20em%2003.10.2014
http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/cidadeantiga.pdf.%20Acesso%20em%2003.10.2014
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Os cultos pagdos, comuns na Roma antiga, eram realizados no ambito familiar,
sobretudo como forma de reverenciar os antepassados. O homem, que exercia de forma quase
absoluta o patrio poder sobre a mulher, os filhos e os escravos, normalmente também dirigia
os cultos. * Essa era a “Gens” do mundo antigo, ou seja, “uma familia indivisivel, que se
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desenvolvia através dos tempos, perpetuando o culto e o nome de século a século.”

Mas é preciso ressaltar que essa familia podia ser muito mais ampla do que as
familias modernas, abarcando grupos mais novos que ficavam ligados aos mais antigos. Na
verdade, os escravos quando libertos ainda continuavam a reconhecer a autoridade do chefe
da familia, o que ajudava a formar, dentro da grande familia, um grupo de familias
subordinadas, também chamada de clientela.*

Portanto, a familia dos tempos mais antigos com o ramo mais velho e 0s ramos mais
novos, com servos e clientes, podia formar numeroso grupo de homens. A familia
gracas a religido que Ihe mantinha a unidade, gragas ao seu direito privado, que a
tornava indivisivel, e gracas as leis da clientela que retinha os servos, chegava a
formar, com o tempo, uma sociedade ampla, tendo um chefe hereditério.**

De toda sorte, essa breve incursao historica reforca o entendimento da familia como
fendmeno sociocultural e, como tal, atrelada ao processo de desenvolvimento humano. Tanto
assim, que as trés principais formas de matriménio abordadas por Engels e acima indicadas

correspondem justamente, ainda que de maneira aproximada,

[...] aos trés estagios fundamentais da evolugdo humana. Ao estado selvagem
corresponde o matriménio por grupos, & barbéarie, o matriménio sindidsmico, e a
civilizagdo corresponde a monogamia com seus complementos: o adultério e a
prostitui¢do. Entre o matrimdnio sindidsmico e a monogamia, intercalam-se, na fase
superior da barbarie, a sujeicdo aos homens das mulheres escravas e a poligamia.*?

%8 «“Por esse longo periodo da Antiguidade, familia era um grupo de pessoas sob o mesmo lar, que invocava os
mesmos antepassados. Por essa razdo, havia necessidade de que nunca desaparecesse, sob pena de ndo mais
serem cultuados os antepassados, que cairiam em desgraga. Por isso era sempre necessario que um descendente
homem continuasse o culto familiar.” (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 112 Ed. —
S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 4).

% CRUZ, José de Avila. Familia — noticia histérica. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; CARVALHO, Paulo
de Barros. O Direito e a familia. S&o Paulo: Noeses, 2014, p. 374.

0 «“Durante muito tempo o cliente foi um servidor ligado ao patrono, mas havia algo que lhe dava dignidade: era
o fato de tomar parte no culto e estar vinculado a religido da familia.” Vale esclarecer que “o vocédbulo clientes
tem sua origem na protecdo dada pelo pater familias aqueles que ndo tinham antepassados ilustres, acolhendo-os,
e assim ficavam fazendo parte da familia.” Hoje a palavra tem outro significado, ligada a relag@es profissionais.
(CRUZ, José de Avila. Op. Cit., p. 375).

* CRUZ, José de Avila. Op. cit.,, p. 375.

*2 ENGELS, Friederich. Op. Cit., p. 22.
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A familia sempre est4d associada, portanto, ao processo de desenvolvimento do
homem, como primeiro espacgo de trocas e de socializa¢do do sujeito.

Até mesmo no campo da Biologia e da Psicologia Evolucionista, se busca uma
explicacdo para o fendmeno familia, tentando se responder a questdo sobre se “machos e
fémeas nasceram para formar lagos duradouros e mutuos™. Segundo Robert Wright, neste

Caso:

A resposta ndo poderia ser um sim incondicional para ambos 0s sexos. Contudo esté
mais préxima de um sim para os dois do que, digamos, no caso dos chimpanzés. Em
toda cultura humana registrada pelos antropdlogos, o casamento — seja monogamico
ou poligdmico, permanente ou temporario — é a norma, e a familia é a célula de
organizagdo social. Os pais em todo o mundo sentem amor pelos filhos, e isso é
muito mais do que pode dizer dos pais dos chimpanzés e chimpanzés-bonobo, por
exemplo, que ndo parecem ter muita nogdo de quem séo seus filhos. Tal amor leva
0S pai‘s1 a ajudarem a alimentar e defender os filhos e a Ihes transmitir ensinamentos
ateis.

O que se percebe, nos mais diversos estudos, € que a espécie humana “encontra, no
ambiente da familia, ndo s6 os elementos favoraveis a sobrevivéncia, mas as condicGes

.. . . - 4
essenciais para o desenvolvimento e a realizagio da pessoa.”*

Como se viu, o predominio da familia monogamica instala o0 modelo que impera até
boa parte do século passado, sobretudo nas sociedades cristas ocidentais, qual seja, a familia

matrimonializada, nuclear e patriarcal:

Fundada essencialmente no casamento, que, de situacdo de fato, foi elevado a
condicdo de sacramento, tal modelo se tornou hegemdnico na sociedade ocidental,
passando da Antiguidade para a ldade Média, até chegar a Idade Moderna,
marginalizando potencialmente outras modalidades de composicao familiar.*

No entanto, as profundas transformacdes vivenciadas pela humanidade - a partir do
século XIX com a Revolucdo Industrial e no século seguinte com o movimento feminista -

provocaram mudancas significativas na velha ordem familiar, colocando-se em xeque o

* WRIGHT, Robert. O animal moral — Porque somos como somos: A nova ciéncia da psicologia
evolucionista. Tradugdo Lia Wyler. Rio de Janeiro: Campus, 1996, p. 37.

“ WRIGHT, Robert. Op. cit., p. 37.

** PETRINI, Jo#o Carlos. Op. cit., p. 65.

*® GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. Cit., 2011, p. 50.
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modelo matrimonializado e patriarcal até entdo predominante, o que teria gerado uma suposta

“crise” na familia contemporanea, como se passa a discutir abaixo.

2.2 Familia em crise?

Divorcio, familias  maultiplas, uniGes estaveis, unides homoafetivas,
multiparentalidade, familias monoparentais.... Sdo tantos novos arranjos familiares que o
discurso sobre a existéncia de uma crise da familia tem ganhado coro.*’ Isso porque se
entendia como familia apenas aquele modelo monogamico, matrimonializado e patriarcal. As
novas formas familiares refletem na verdade o processo de emancipacdo humana e de busca
pela felicidade e realizagdo, que ndo se resumem mais ao modelo “papai, mamae, filhinhos”,

mas deu lugar a multiplas possibilidades.*®

Podemos observar que existe uma radical mudanga na composi¢do familiar, nas
relacbes de parentesco e na representacdo de tais relagdes na familia. Tal
representagdo tem seu fundamento direto na transformacéo da configuragdo familiar
e também nas relagBes sociais, ocasionando impacto profundo na construcdo da
identidade de cada componente no interior da familia. Essa construcéo da identidade
ird rebater nas relacBes sociais ampliadas, ndo somente no seio familiar. Nesse
contexto encontramos a “nova familia”, que se caracteriza pelas diferentes formas de
organizacéo, relacdo e em um cotidiano marcado pela busca do novo. Os arranjos
diferenciados podem ser propostos de diversas formas, renovando conceitos
preestabelecidos, redefinindo os papéis de cada membro do grupo familiar.*

" «A mais tragica dentre as crises que acometem a Humanidade neste século XXI é aquele que atingiu a
familia.” (NALINI, José Renato. A tragédia familiar — reflexdes sobre a falta de amor. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva; CARVALHO, Paulo de Barros. O Direito e a familia. S8o Paulo: Noeses, 2014, p. 35.)
Orlando Gomes também defendia a existéncia de uma crise: “Perante a crise que envolve a familia
contemporanea, mais visivel nos paises industrialmente mais avancados, tomam-se de indignacdo os
tradicionalistas mais ferrenhos, desejosos de sua restauracdo pela reimplantacdo do modelo pré-industrial, para
tomar um paradigma. Outros se espantam coma desordem que se instalou na vida familiar, sem compreender
que, em face nas mudancas na sociedade, e nos seus pressupostos culturais, a familia perde a sua funcdo e o seu
poder de transmitir & geragdo mais nova os seus valores.” (GOMES, Orlando. Direito de familia. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 27).

*® OLIVEIRA, Nayara Hakime Dutra. Recomecar: familia, filhos e desafios [online]. Sdo Paulo: Editora
UNESP; S&o Paulo: Cultura Académica, 2009. 236 p. ISBN 978-85-7983-036-5. Disponivel em
http://books.scielo.org.

* OLIVEIRA, Nayara Hakime Dutra. Op. cit.
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Na verdade, muitos modelos sociais passaram a ser questionados nesse processo de
emancipagdo humana, na transicéo entre a Modernidade e a P6s-Modernidade, e a familia se

encaixa também neste contexto.

2.2.1 Modernidade e pds-modernidade

A humanidade atravessa uma crise multifacetada nestes ultimos tempos que se
estende a praticamente todos os setores da vida social e pessoal, envolvendo uma singular
crise de valores. Esta é uma época marcada por um acelerado ritmo de mudancas, sendo essas

td0 abrangentes que parecem indicar uma total reorganizacio da humanidade™.

Por isso é que se aponta a existéncia de uma verdadeira crise da Modernidade, ou,
para alguns, uma crise na P6s-Modernidade. Na verdade, hd um debate importante entre os
defensores da existéncia de uma condi¢do pés-moderna e os que acreditam que a modernidade
ainda ndo se esgotou.

Pode-se entender por Modernidade a época em que o desenvolvimento do
conhecimento humano passou a se basear na razdo, especialmente na sua dimensdo
instrumental, e a ciéncia moderna, que surge a partir dos séculos XVI e XVII, passa a se

11, Para Alan Touraine, além do

integrar as esferas econdmica, politica, cultural e socia
elemento razdo, caracteriza a Modernidade também a ideia de subjetividade, pois a
“modernidade é refrataria a todas as formas de totalidade, e é o didlogo entre a razdo e o
Sujeito, que ndo pode ser rompido nem terminado, que mantém aberto o caminho da

liberdade.”>?

No entanto, especialmente a partir das décadas de 1970 e 1980, muitos autores
passaram a afirmar que a modernidade estaria dando lugar a pds-modernidade, quando as

grandes narrativas seriam rejeitadas e substituidas por teorias contingentes e localizadas.>®

 OLIVEIRA, José Guilherme Couto de. A crise de valores na pés-modernidade. Disponivel em
http://www.libertas.com.br/site/index.php?central=conteudo&id=3312. Acesso em 30.01.2013.

*! “para Max Weber (1864-1920), a modernidade surge com a racionalizacio cientifica, para a qual teve papel
destacado o Renascimento, € com o “desencantamento do mundo”, para o qual contribuiu em muito a Reforma
Protestante.” (ALVES, José Eustaquio Diniz. Modernidade e po6s-modernidade. Disponivel em
http://ww2.ie.ufrj.br/aparte/pdfs/nm 5 modernidade e pos modernidade 08dez09.pdf. Acesso em 15.11.2014).
52 TOURAINE, Alain. Critica da modernidade. Petrépolis, Vozes, 1994, p. 394.

%3 Alguns autores trabalham com a ideia de uma crise na Modernidade. E o caso de Habermas. “Habermas e os
gue compartilham suas posturas consideram irrenunciaveis os ideais de desenvolvimento racional dos diversos



http://www.libertas.com.br/site/index.php?central=conteudo&id=3312
http://ww2.ie.ufrj.br/aparte/pdfs/nm_5_modernidade_e_pos_modernidade_08dez09.pdf
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Assim, os grandes vetores da Modernidade, quais sejam, razdo, sujeito, ordem, Estado,

sociedade, ja ndo teriam 0 mesmo sentido e importancia na sociedade pds-moderna.

H4, ainda, outra analise que percebe a P4s-Modernidade como uma terceira fase do
capitalismo ou capitalismo tardio, e que ndo se limitaria as areas de literatura, arquitetura e
artes plasticas, pois que se trata de uma realidade genuinamente histérica (e socioeconémica).
Neste sentido, a P6s-Modernidade € encarada como “uma formacdo historica capitalista, e

como tal, numa visdo critica e dialética, é permeada de contradi¢cbes produtivas e néo-

produtivas.”54

A Pés-Modernidade representaria, assim, uma nova era para a humanidade, com uma

reestruturacdo dos valores e conceitos até entdo estabelecidos:

Um novo mundo est4 tomando forma neste fim de milénio. Originou-se mais ou
menos no fim dos anos 60 e meados da década de 70 na coincidéncia historica de
trés processos independentes: revolucdo da tecnologia da informacdo; crise
econdmica do capitalismo e do estatismo e a conseqliente reestruturacdo de ambos; e
apogeu de movimentos sociais culturais, tais como libertarismo, direitos humanos,
feminismo e ambientalismo. A interacdo entre esses processos e as reacdes por eles
desencadeadas fizeram surgir uma nova estrutura social dominante, a sociedade em
rede; uma nova economia, a economia informacional/global; e uma nova cultura, a
cultura da virtualidade real. A ldgica inserida nessa economia, nessa sociedade e
nessa cultura estd subjacente a acdo e as instituicdes sociais em um mundo
interdependente.®®

De todo modo, embora ndo haja consenso entre os autores a respeito da passagem da
Modernidade para a Po6s-Modernidade, a grande maioria identifica uma profunda
transformacéo vivenciada pela humanidade, sobretudo no Gltimo século, provocada por uma

variedade de fatores, como indica Marshall Berman:

O turbilhdo da vida moderna tem sido alimentado por muitas fontes: grandes
descobertas nas ciéncias fisicas, com a mudanca da nossa imagem do universo e do
lugar que ocupamos nele; a industrializacdo da producdo, que transforma
conhecimento cientifico em tecnologia, cria novos ambientes humanos e destroi os
antigos, acelera o préprio ritmo de vida, gera novas formas de poder corporativo e

aspectos da vida social e o ideal da afirmacdo de sujeitos livres na historia. Ponderam, todavia, que a sociedade
moderna encontra-se na necessidade de uma profunda revisdo critica, para poder retomar os ideais que Ihe deram
origem, superando os impasses e as distor¢cdes ocorridos até 0 momento. (PETRINI, Jodo Carlos. Op. Cit., p.
29). Outros autores, a exemplo de Michel Foucault, Gilles Deleuze e Jacques Derrida, “consideram que a
modernidade esgotou suas potencialidades historicas. [...] A realidade social, nessa visdo, ndo existe como
totalidade, mas é fragmentada, fluida, plural, oscilante, numa postura que, se nao coincide totalmente, muito se
aproxima do niilismo.” (PETRINI, Jodo Carlos. Op. cit., p. 30-31).

" ALVES, José Eustaquio Diniz. Op. Cit.

% CASTELLS, M. apud ALVES, José Eustaquio Diniz. Op. Cit.
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de luta de classes; descomunal explosdo demografica, que penaliza milhdes de
pessoas arrancadas de seu habitat ancestral, empurrando-as pelos caminhos do
mundo em direcdo a novas vidas; rapido e muitas vezes catastréfico crescimento
urbano; sistemas de comunicacdo de massa, dindmicos em seu desenvolvimento, que
embrulham e amarram, no mesmo pacote, 0os mais variados individuos e sociedades;
Estados nacionais cada vez mais poderosos, burocraticamente estruturados e geridos,
que lutam com obstinacdo para expandir seu poder; movimentos sociais de massa e
de nacfes, desafiando seus governantes politicos ou econémicos, lutando por obter
algum controle sobre suas vidas; enfim, dirigindo e manipulando todas as pessoas e
instituigdes, um mercado capitalista mundial, drasticamente flutuante, em
permanente expansdo. No século XX, os processos sociais que ddo vida a esse
turbilhdo, mantendo-o num perpétuo estado de vir-a-ser, vém a chamar-se
“modernizagio”.®

Neste cenario Zygmunt Bauman sustenta a existéncia de uma Modernidade Liquida,

marcada por uma forte fluidez nas relagdes humanas, em que tudo parece consumir-se quase

instantaneamente.®” “Em razdo disso, os relacionamentos humanos se tornaram precarios,

instantaneos, instaveis, fluidos: duram apenas o tempo necessario ao atendimento das

necessidades imediatas.

5958

Essa desintegracdo do que é sOlido caracteriza a modernidade ou o fim dela.

Conforme Berman:

Ser moderno é encontrar-se em um ambiente que promete aventura, poder, alegria,
crescimento, autotransformacdo e transformacdo das coisas em redor — mas ao
mesmo tempo ameaca destruir tudo o que temos, tudo o que sabemos, tudo o que
somos. A experiéncia ambiental da modernidade anula todas as fronteiras
geogréficas e raciais, de classe e nacionalidade, de religido e ideologia: nesse
sentido, pode-se dizer que a modernidade une a espécie humana. Porém, é uma
unidade paradoxal, uma unidade de desunidade: ela nos despeja a todos num
turbilhdo de permanente desintegracdo e mudanga, de luta e contradicdo, de
ambigiidade e angustia. Ser moderno é fazer parte de um universo no qual, como
disse Marx, “tudo o que é sélido desmancha no ar”.>

Este ¢ um contexto em que tudo parece se esfacelar “numa incrivel velocidade, e ao

se desintegrar perde a conexdo com aquilo ao qual pertencia. Por outro lado, tudo se articula

em redes cada vez mais volateis, e o pertencimento vai se tornando mais virtual e menos

orgénico.”60

°® BERMAN, Marshall. Tudo que é sélido se desmancha no ar: a aventura da modernidade. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 1986, p. 16.

T BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido — Sobre a fragilidade dos lagos humanos. Rio de Janeiro: Zahar, 2004.
¥ SANTOS, Romualdo Baptista dos. A tutela juridica da afetividade — os lagos humanos como valor juridico
na pés-modernidade. Curitiba: Jurug, 2011, p. 32.

% BERMAN, Marshall. Op. Cit., p. 15.

% OLIVEIRA, José Guilherme Couto de. Op. Cit.
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2.2.2 A familia contemporénea

Neste cenario fluido e complexo, as relagfes sociais na contemporaneidade tem sido
alvo de profundas reflexdes que procuram compreender as mudangas que vem se processando

no paradigma vigente até meados do século passado.

Tais mudancas tém repercutido intensamente nas relacGes familiares e sido alvo de

reflexdes e preocupacdes dos estudiosos da sociedade, nas diversas areas de conhecimento:

Falar em familia neste comego de século XXI, no Brasil como alhures, implica a
referéncia a mudancas e a padrdes difusos de relacionamentos. Com seus lagos
esgar¢ados, torna-se cada vez mais dificil definir os contornos que a delimitam.
Vivemos uma época como nenhuma outra, em que a mais naturalizada de todas as
esferas sociais, a familia, além de sofrer importantes abalos internos tem sido alvo
de marcantes interferéncias externas. Estas dificultam sustentar a ideologia que
associa a familia a idéia de natureza, ao evidenciarem que 0s acontecimentos a ela
ligados vdo além de respostas biolégicas universais as necessidades humanas, mas
configuram diferentes respostas sociais e culturais, disponiveis a homens e mulheres
em contextos histéricos especificos.®*

O modelo de familia burguesa oitocentista se dissolveu, vez que as condi¢cdes da
sociedade contemporanea ndo permitem mais que se sustente.®” O processo de emancipacao
feminina — tanto social, como sexual -, o reconhecimento dos sujeitos individuais e a
diminuicdo do poder aquisitivo dos homens — em razdo do achatamento de salarios - abalaram
as bases do casamento patriarcal. ®* Além disso, “a expansdo de todos os meios de
comunicacdo teve o efeito de explodir o isolamento até mesmo das familias mais
conservadoras, minando a condicdo que garantia a transmissdo estavel de valores e padrdes de

~ 4
comportamento entre as gerag:oes.”6

Com isso, 0 modelo familiar até entdo predominante, qual seja, a familia nuclear e

matrimonializada, passou a dar lugar a maltiplos arranjos familiares:

81 SARTI, Cynthia. Familias enredadas. In: Familia, redes, lacos e politicas ptblicas. ACOSTA, Ana Rojas e
VITALE, Maria Amalia Faller (org.). 5%e. Sdo Paulo: PUC SP Cedepe, Cortez editora, p.21.

2 KEHL, Maria Rita. Em defesa da familia tentacular. Disponivel em
http://www.mariaritakehl.psc.br/PDF/emdefesadafamiliatentacular.pdf. Acesso em 30.01.2013.

% KEHL, Maria Rita. Op. cit.

® KEHL, Maria Rita. Op. cit.
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De certa forma, a familia desprivatizou-se a partir da segunda metade do século XX,
ndo porque 0 espago publico tenha voltado a ter a importancia que teve na vida
social até o século XVIII, mas porque o ndcleo central da familia contemporanea foi
implodido, atravessado pelo contato intimo com adultos, adolescentes e criangas
vindas de outras familias. Na confusa arvore geneal6gica da familia tentacular,
irmdos ndo consanguineos convivem com “padrastos” ou “madrastas” (na falta de
termos melhores), as vezes ja de uma segunda ou terceira unido de um de seus pais,
acumulando vinculos profundos com pessoas que nao fazem parte do nicleo original
de suas vidas. %

Um fato ocorrido no final do seculo XX é emblematico para representar essa
mudanca paradigmatica na familia contemporanea. O casamento de contos de fadas de Lady
Diana e do Principe Charles representava o ideal roméantico de matriménio e fortalecia no
imaginario coletivo a ideia de familia nuclear. O divorcio real® provocou um verdadeiro
choque, ndo apenas para a comunidade britanica®’, como para boa parte da humanidade, pois
simbolizava claramente e de maneira inequivoca — ora, se tratava da familia real! -, que a

familia ndo era mais a mesma.

Diante de um cenério tdo diverso e multiplo, com mudancas tdo profundas, € que se

cogita que a familia estaria em crise. No entanto, conforme Rodrigo da Cunha Pereira:

E natural que em meio um processo historico, ainda vivenciado, tenhamos um olhar
medroso e pessimista frente as mudancas. E compreensivel que as coisas novas
amedrontem, mas o processo é de evolugdo historica e ndo de decadéncia. As
turbuléncias do caminho sdo decorréncias naturais do processo evolutivo
civilizatorio.”

% KEHL, Maria Rita. Op. cit.

% “Desde que o principe William, da Inglaterra, anunciou seu noivado com a plebeia Kate Middleton, com quem
namora h4 oito anos, o enlace é tratado pela imprensa — e pelos britdnicos — como “o casamento do século”. O
mesmo adjetivo era usado em 1981 para tratar do casamento de Charles e Diana, pais do principe. E, de fato, a
festa do primogénito da rainha Elizabeth foi um evento para ficar na histéria. Um bilhdo de pessoas em mais de
setenta paises acompanharam a cerimdnia pela TV, no dia 29 de julho de 1981. O que parecia um conto de fadas,
porém, terminou em lavagem de roupa suja em publico, depois que o caso de Charles com Camilla Parker-
Bowles, uma mulher casada, veio a tona. Os dois se separaram em 1992, apds uma sequéncia de escandalos que
alimentaram os tabloides de todo o mundo. O divércio foi assinado em 1996.” (VEJA (2011). Charles e Diana: o
conto de fadas que se tornou pesadelo. Disponivel em http://veja.abril.com.br/blog/acervo-
digital/realeza/charles-e-diana-o-conto-de-fadas-que-se-tornou-pesadelo/. Acesso em 13.12.2014).

%7 Lady Diane ficou reconhecida como figura carismética, que parecia ofuscar o brilho da Familia Real britanica.
Por isso ndo apenas o divorcio, como a sua morte posterior gerou grande comoc¢do mundial. Para retomar o
prestigio dos valores da Familia Real, é curioso que a Rainha da Inglaterra tenha providenciado trés meses apos
o falecimento da Lady Diana, uma grande comemoragdo de suas proprias bodas, fato inédito, vez que ela nunca
tinha feito antes festa para nenhum aniversario de casamento dela. (Folha de Sao Paulo (1997). Elizabeth 22 usa
bodas para atrair stditos. Disponivel em: http://www?1.folha.uol.com.br/fsp/1997/11/20/mundo/6.html. Acesso
em 13.12.2014).

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divércio: teoria e pratica — 2. Ed. — Rio de Janeiro: GZ Ed., 2010, p. 14.



http://veja.abril.com.br/tema/william-kate
http://veja.abril.com.br/blog/acervo-digital/realeza/charles-e-diana-o-conto-de-fadas-que-se-tornou-pesadelo/
http://veja.abril.com.br/blog/acervo-digital/realeza/charles-e-diana-o-conto-de-fadas-que-se-tornou-pesadelo/
http://www1.folha.uol.com.br/fsp/1997/11/20/mundo/6.html
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Tanto assim que a familia, embora seja alvo de criticas e contestacGes ao longo da

histéria®, “ainda representa um abrigo diante das modalidades de desamparo que enfrentamos

5970

no presente”’”, por iSSO que muitas categorias sociais perseguem hoje o seu reconhecimento

como entidade familiar - a luta dos homossexuais pelo direito ao casamento é um exemplo

disso.”* Neste sentido, Giselda Hironaka afirma que:

[...] h&d uma imortalizagdo na ideia de familia. Mudam os costumes, mudam os
homens, muda a histdria; sé parece ndo mudar esta verdade, vale dizer, a atavica
necessidade que cada um de nos sente de saber que, em algum lugar, encontra-se o
seu porto e o seu reflgio, vale dizer, o seio de sua familia, este locus que se renova
sempre "como ponto de referéncia central do individuo na sociedade; uma espécie
de aspiracédo a solidariedade e a seguranga que dificilmente pode ser substituida por
qualquer outra forma de convivéncia social".”

Assim, pode-se dizer que “a familia mudou, mudaram os papéis familiares, mas nédo

foi substituida por outra forma de organizacao molecular.”"®

Alias, Maria Celina Bodin de Moraes chega mesmo a afirmar que:

Né&o se fala mais em crise ou em morte da familia, expressdes relativamente comuns
até trinta anos atrés. A ideia de familia experimenta, por assim dizer, um momento
de esplendor, tendo-se tornado aspiragdo comum de vida, com o desejo generalizado
de fazer parte de formas agregadas de relacionamento, baseadas no afeto reciproco,
seja para obter um reconhecimento social, seja, até mesmo, para gozar de beneficios
econdmicos ou fiscais previstos em lei. Crise houve, mas ndo investiu contra a
familia em si; seu alvo era o modelo familiar Unico, absoluto e totalizante
representado pelo casamento.”

E Petrini complementa:

% A exemplo dos movimentos dos anos 1960, que contestavam o modelo familiar vigente em nome da liberdade
sexual. “Também a influencia do pensamento marxista levou os grupos de esquerda a considerarem a familia
como o lugar de reprodugdo de uma mentalidade conservadora, contraria a militancia politica e a revolugdo. De
modo semelhante, para boa parte da psicanalise, a familia parecia marcada pela suspeita de desempenhar uma
funcdo disciplinadora, responsavel por transmitir principalmente modelos e valores contrarios a renovacdo da
sociedade e a revolugdo sexual.” (PETRINI, Jodo Carlos. Op. Cit., p. 58).

" KEHL, Maria Rita. Op. Cit.

! Elizabeth Roudinesco, citada por Maria Celina Bodin de Moraes, afirma que: “A familia é atualmente
reivindicada como o Unico valor seguro ao qual ninguém quer renunciar. Ela é amada, sonhada e desejada por
homens, mulheres ¢ criancas de todas as idades, de todas as orientagdes sexuais ¢ de todas as condigdes.”
(MORAES, Maria Celina Bodin. Danos morais em familia? Conjugalidade, parentalidade... In: PEREIRA,
Tania da Silva; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coords.). A ética da convivéncia familiar e sua efetividade no
cotidiano dos tribunais. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 171).

> HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Casamento: regime de bens. Disponivel em
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Civel_Geral/Familia/Diversos_familia/doutrina%20-
%20casamento%20regime%20de%20bens.doc. Acesso em 15.02.2015.

® KEHL, Maria Rita. Op. Cit.
"“MORAES, Maria Celina Bodin. Op. cit., 2006, p. 172.


http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Civel_Geral/Familia/Diversos_familia/doutrina%20-%20casamento%20regime%20de%20bens.doc
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Civel_Geral/Familia/Diversos_familia/doutrina%20-%20casamento%20regime%20de%20bens.doc
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A familia encontra-se em constante mudanca por participar dos dinamismos préprios
das relagdes sociais. O processo social dos Ultimos séculos acelerou as mudangas,
com consequéncias substanciais em todos os aspectos da convivéncia humana. A
familia, integrada nesse contexto, necessariamente passa por transformacdes de tal
magnitude, que parece prestes a desaparecer.

L]

Reagindo aos condicionamentos externos €, a0 mesmo tempo, adaptando-se a eles, a
familia encontra novas formas de estruturacdo, que, de alguma maneira, a
reconstituem, sendo reconhecida como uma estrutura basica permanente da
experiéncia humana e social.”

Assim, a familia ainda persiste como primeiro espago de socializagdo e de formacao
do sujeito, a demandar dos juristas profundas reflex6es e inquietacdes, sobretudo com relagédo

aos contornos da incidéncia do Direito sobre essas novas relaces familiares.

2.3 A familia e o Direito

2.3.1 Tentativa de conceituagao

A nocdo de familia para o Direito ndo coincide em todo com o0s conceitos
apresentados por outros ramos das Ciéncias, vez que no Direito sempre se utilizou também de
uma perspectiva econémica, ligada, sobretudo, a ideia de propriedade, para designar a familia.
Tanto assim que no Direito Romano a expressdo familia inicialmente se referia aos escravos

de um determinado cidadao:

Em sua origem, a palavra familia ndo significa o ideal - mistura de sentimentalismo
e dissensdes domeésticas do filisteu de nossa época; - a principio, entre 0s romanos,
ndo se aplicava sequer ao par de conjuges e aos seus filhos, mas somente aos
escravos. Famulus quer dizer escravo doméstico e familia é o conjunto dos escravos
pertencentes a um mesmo homem. Nos tempos de Gaio, a familia "id est
patrimonium™ ( isto é, heranca) era transmitida por testamento. A expressdo foi
inventada pelos romanos para designar um novo organismo social, cujo chefe
mantinha sob seu poder a mulher, os filhos e certo nimero de escravos, com o patrio
poder romano e o direito de vida e morte sobre todos eles.

"> PETRINI, Jodo Carlos. Op. Cit., p. 60-61.
® ENGELS, Friederich. Op. Cit., p. 15.
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Conforme Paulo Lobo, essa “foi a primeira forma de familia fundada sobre

condi¢bes ndo naturais, mas econdmicas, resultando no triunfo da propriedade individual

sobre a compropriedade espontanea primitiva.”77

E prossegue o mesmo autor afirmando que foi justamente a partir das concepgdes de

familia patriarcal e de propriedade privada que se assentaram “as bases da legislagdo sobre

familia, inclusive no Brasil.”"®

Ao lado da influencia dos aspectos econdmicos para a conceituacao da familia pelo
Direito, tem-se também a forte presenca da Igreja Catdlica, que transformou o casamento em

sacramento e tornou indissolivel o vinculo matrimonial.

Na verdade, com o predominio do cristianismo no Império Romano, foram alteradas
as regras entdo praticadas com relacdo ao casamento, que permitia, inclusive, a realizacdo do

divarcio.

Para os romanos, 0 casamento era um estado de fato, que produzia efeitos juridicos.
Paralelo a ele, existia também a figura do concubinatus, que consistia em toda unido
livre entre homem e mulher ndo qual ndo ocorre a affectio maritalis, efeito subjetivo
do casamento, que representava o desejo de viver com o parceiro para sempre. [...]

Com a decadéncia do Império Romano e o crescimento do Cristianismo, houve uma
gradativa alteragdo do significado da familia.

Se a familia pagd romana era uma unidade com multiplicidade funcional, a familia
cristd se consolidou na heranga de um modelo patriarcal, concebida como célula
bésica da Igreja (que se confundia com o Estado) e, por consequéncia, da
sociedade.”

Neste sentido, a familia natural romana foi adaptada pela Igreja Catolica, que
transformou o casamento em instituicdo sacralizada e indissoltvel, e Unica formadora da
familia cristd, permanecendo tal modelo de estrutura familiar nuclear até hoje, conforme bem

observado por Orlando Gomes:

Na organizacéo juridica da familia hodierna é mais decisiva a influéncia do direito
candnico. Para o cristianismo, deve a familia fundar-se no matriménio, elevado a
sacramento por seu fundador. A Igreja sempre se preocupou com a organizagdo da
familia, disciplinando-a por sucessivas regras no curso dos dois mil anos de sua
existéncia, que por largo periodo histérico vigoraram, entre 0s povos cristdos, como

""LOBO, Paulo. Direito civil — familias. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 8.
®LOBO, Paulo. Op. cit., p. 8.
" GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. Cit., 2011, p. 50.



36

seu exclusivo estatuto matrimonial. Consideravel, em conseqiéncia, € a influéncia
do direito candnico na estruturacéo juridica do grupo familiar.*®

No Brasil, a influéncia da Igreja também perdurou por muito tempo. Inicialmente, por
intermédio mesmo das Ordenacdes Filipinas - legislacdo portuguesa que vigorou na época
colonial e ainda durante o periodo imperial - que reconhecia como entidade familiar apenas
aquela formada pelo casamento, o que depois foi confirmado pelo primeiro Codigo Civil
brasileiro (1916).

De todo modo, a legislacdo patria atual ndo apresenta um conceito unico de familia,
embora a doutrina indique algumas acep¢des para o termo familia. Maria Helena Diniz, por

exemplo, indica trés acepcdes: no sentido amplissimo, no sentido lato e restrito:

No sentido amplissimo o termo abrange todos os individuos que estiverem ligados
pelo vinculo da consanguinidade ou da afinidade, chegando a incluir estranhos,
como no caso do art. 1.412, §2°, do Codigo Civil, em que as necessidades da familia
do usuério compreendem também as das pessoas de seu servico doméstico. [...].

Na acepgdo “lata”, alem dos cdnjuges ou companheiros, e de seus filhos, abrange 0s
parentes da linha reta ou colateral, bem como os afins (os parentes do outro conjuge
ou companheiro) [...].

Na significacdo restrita é a familia (CF, art. 226, 88 1° e 2°) o conjunto de pessoas
unidas pelos lacos do matrimonio e da filiacdo, ou seja, unicamente os conjuges e a
prole (CC, arts. 1.567 e 1.716), e entidade familiar a comunidade formada pelos
pais, que vivem em unido estavel, ou por qualquer dos pais e descendentes, como
prescreve o art. 226, §§3° e 4°, da Constituicéo Federal [...].%

Ainda segundo Maria Helena Diniz, a legislacdo brasileira, a partir dessas trés
acepgOes, “emprega a palavra familia tendo em vista os seguintes critérios: o dos efeitos

sucessorios e alimentares, o da autoridade e o das implicagdes fiscais e previdenciarias.”®?

Neste sentido, a depender do ramo do Direito, pode-se ter a aplicacdo de um conceito

mais amplo ou mais restrito de familia.

Ja para Orlando Gomes, a familia, em acepcao lata, englobaria os descendentes de um
ancestral comum, unidos por lacos de parentesco, incluindo-se também os afins. Segundo este
formato, a familia seria composta entdo pelos cénjuges, prole, parentes colaterais (até certo

grau), como tios, sobrinhos e primos, e os parentes por afinidade (sogro, genro, nora,

8 GOMES, Orlando. Op. Cit., 2002, p. 40.

81 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro — direito de familia — vol. 5. - 242 ed. - S&o0 Paulo:
Saraiva, 2009, p. 9-10.

82 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., vol. 5, 2009, p. 11.
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cunhado). J4 a familia em concepco estrita abrangeria apenas os conjuges e filhos menores.®®

Assim, Orlando Gomes afirma que, para fins legais,

A grande familia é admitida apenas para fins de sucessdo e alimentos. A familia em
sentido estrito ndo se aplicam, na mesma extensao, as disposi¢des legais pertinentes,
porque os filhos se emancipam, liberando os pais dos deveres de criagdo, guarda e
educacdo. O estatuto da familia volta-se precipuamente para o grupo mais restrito,
que é constituido pelo marido, mulher e filhos, que se acham sob o patrio poder.*

A partir dessas observacdes, Orlando Gomes defende que a familia €, juridicamente,
“o grupo fechado de pessoas, composto dos genitores e filhos, e para limitados efeitos, outros
parentes, unificados pela convivéncia e comunhdo de afetos, em uma s6 e mesma economia,

o~ 985
sob a mesma dire¢ao.”

Observa-se, pois, a partir dessas conceituacfes que a intencdo do legislador patrio é
considerar a familia ndo apenas enquanto instituicdo juridica, mas também valorizar a sua
importancia social, a partir das suas varias manifestagdes. Nesta esteira, Paulo L6bo afirma

que:

Sob o ponto de vista do direito, a familia é feita de duas estruturas associadas: 0s
vinculos e os grupos. H& trés sortes de vinculos, que podem coexistir ou existir
separadamente: vinculos de sangue, vinculos de direito e vinculos de afetividade. A
partir dos vinculos de familia é que se comp&em os diversos grupos que a integram:
grupo 8c60njugal, grupo parental (pais e filhos), grupos secundarios (outros parentes e
afins).

Hoje, com as alteracOes trazidas pela Constituicdo Federal, a doutrina percebe um
alargamento do conceito de familia. Por isso, Gagliano e Pamplona afirmam que “familia é o
nucleo existencial integrado por pessoas unidas por vinculo socioafetivo, teleologicamente
vocacionada a permitir a realizacdo de seus integrantes, segundo o principio constitucional

da dignidade da pessoa humana.”®’

Dessa maneira, pode-se dizer que, para o Direito, a familia seria uma organizacao

social formada a partir de lagos sanguineos, juridicos ou afetivos.

% GOMES, Orlando. Op. Cit., 2002, p. 32.

¥ GOMES, Orlando. Op. cit., 2002, p. 32.

% GOMES, Orlando. Op. cit., 2002, p. 35.

8 L.OBO, Paulo. Op. cit., 2008, p. 2.

8 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. Cit., 2011, p. 43.
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Vale dizer ainda que, a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, foram
reconhecidas novas formas de constituicdo de familia, que ndo apenas o casamento. Assim, a
unido estavel e a familia monoparental passaram a ser compreendidas como entidade familiar,

a merecerem igual protecéo do Estado, nos termos do art. 226 da Carta Magna.

Embora ndo previstas claramente no texto constitucional, as unifes estiveis entre
casais homossexuais vém tendo reconhecimento jurisprudencial, alargando ainda mais o rol

de entidades familiares inicialmente descritos pela Constituic&o.®®

Dessa maneira, 0 novo panorama inaugurado com a Carta Constitucional de 1988
contribuiu para a ampliacdo do conceito de unidade familiar, que antes era delineado apenas
pela “aglutinagdo formal de pais e filhos legitimos baseada no casamento, para um conceito
flexivel e instrumental, que tem em mira o liame substancial de pelo menos um dos genitores
com seus filhos”, baseado ndo apenas no casamento, e “inteiramente voltado para a realizagao

espiritual e o desenvolvimento da personalidade de seus membros.”®

2.3.2 Natureza juridica

De acordo com Orlando Gomes, existem trés grupos de teorias que tentam definir a
natureza juridica da familia: a teoria tradicional, que compreende a familia como um nucleo
ou grupo social; a teoria da subjetividade juridica, que é na verdade uma variacao da teoria da
pessoa juridica; e por fim a teoria do ordenamento autbnomo, que acredita que a familia,
como autonomia coletiva, emite seu proprio direito, ou seja, a familia seria uma “organizagao

social a qual atribui a lei uma certa autonomia.”%

A ideia de se atribuir personalidade juridica a familia ja foi ventilada, entendendo-se

8 O reconhecimento jurisprudencial das unides entre casais homossexuais inicialmente se deu, sobretudo, no
plano individual, a partir de controle de difuso de constitucionalidade feito nos casos concretos. Em maio de
2011, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADPF (Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental) n® 132, proposta pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro e da ADIN (Acdo Direta de
Inconstitucionalidade) n° 4.277-DF, ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica, reconheceu a possibilidade de
se estender os efeitos da unido estavel prevista no §3° do art. 226 da Constituicdo Federal as unides entre pessoas
do mesmo sexo.

% TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 350.

% GOMES, Orlando. Op. Cit., 2002, p. 22.
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que a familia seria detentora de direitos extrapatrimoniais, como o0 nome, o poder familiar, e
direitos patrimoniais, como o bem de familia, mas, pela sua prépria inconsisténcia conceitual,

ndo ganhou adeptos.”* Assim, conforme Venosa:

Os pretensos direitos imateriais a ela ligados, o0 nome, o poder familiar, a defesa dos
mortos, nada mais sdo do que direitos subjetivos de cada membro da familia. Com
maior razdo, da mesma forma se posicionam os direitos de natureza patrimonial. A
familia nunca é titular de direitos. Os titulares serdo sempre seus membros
individualmente considerados.”

Na verdade, nenhuma legislacio do mundo corroborou deste entendimento, nédo
havendo, pois, 0 reconhecimento da familia como pessoa juridica. De um modo geral, “as
legislacBes continuam a ver na familia aquele grupo social basico que a lei disciplina
mediante a regulamentacdo da posicdo juridica que, nele e para ele, assumem 0s seus

93
membros.”

Também tem grande predominéncia no Direito a compreensdo de familia como

instituicdo social:

Sob a perspectiva socioldgica, familia é uma instituicdo permanente integrada por
pessoas cujos vinculos derivam da unido de pessoas de sexos diversos. Desse modo,
como sociologicamente a familia & sem ddvida uma instituicdo, o Direito, como
ciéncia social, assim a reconhece e regulamenta. Recordemos que as institui¢des
juridicas sdo um universo de normas de direito organizadas sistematicamente para
regular direitos e deveres de determinado fendmeno ou esfera social. Ndo sem muita
controvérsia, esse o sentido da familia como instituico juridica.*

No entanto, esta concepcdo institucional de familia tem sido substituida apds o
advento da Constituicdo Federal de 1988, para uma ideia funcional da familia, como espaco

de desenvolvimento de seus membros.

Na verdade, esta nova concepcdo faz parte mesmo do movimento maior denominado
de repersonalizacé@o das relaces civis, “que valoriza o interesse da pessoa humana mais do
que suas relagdes patrimoniais”.%® H4, pois, um deslocamento do enfoque essencialmente
patrimonialista sempre presente no Direito Civil brasileiro, para um enfoque pautado pela

dignidade da pessoa humana.

%L \VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit., 2011, p. 7.
%2 \VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit., 2011, p. 8.
% GOMES, Orlando. Op. Cit., 2002, p. 22.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Op. Cit., 2011, p. 8.
% LOBO, Paulo. Op. cit., 2008, p. 11.
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Por isso a licdo de Perlingieri de que “a familia como formagdo social, como
‘sociedade natural’, ¢ garantida pela Constituicdo ndo como portadora de um interesse
superior e superindividual, mas, sim, em funcdo da realizacao das exigéncias humanas, como

lugar onde se desenvolve a pessoa.”96

De toda sorte, independente dos conceitos escolhidos, a grande questdo hoje para o
Direito é conseguir responder as diversas demandas que a familia imp&e neste novo século,
com profundas alteracbes no modelo entdo conhecido, qual seja, da familia nuclear e
matrimonializada. Tais mudancas repercutem como desafios a exigir do jurista ndo so a
compreensdo do fendmeno, como também a reflexdo e ponderagdo sobre as possibilidades e
limites da intervencdo do Estado no grupo até bem pouco tempo entendido por alguns como

imune a esse tipo de interferéncia:

A necessidade desse controle resulta clara por contraste diante das doutrinas que
sustentaram a “imunidade” da familia e que sdo ligadas em varios modos aquelas
antes criticadas porque orientadas a afirmar um autébnomo e superior interesse da
familia. “Imunidade” significaria uma tendencial subtracdo das vicissitudes internas
da familia ao controle do Estado: o poder normativo do ordenamento juridico, a sua
forca de afirmacdo dos valores sobre os quais se funda, paralisar-se-ia diante da
familia, vista como comunidade autdbnoma, em um certo modo portadora de uma
prépria subjetividade, corpo separado, ordenamento finalizado a si mesmo,
originario em relag&o ao Estado.”’

Os caminhos da familia e os possiveis efeitos juridicos das novas conformacoes
familiares séo, portanto, as atuais inquietacfes das relacfes que se travam entre o Direito e a

Familia.

2.4 Familia e Parentalidade

2.4.1 Parentalidade: um conceito

As relacOes parentais se referem aquelas relagbes estabelecidas entre pais e

filhos no contexto familiar.

% PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil — Introducdo ao direito civil constitucional. 2 ed. Rio de
Janeiro — S8o Paulo: Renovar, 2002.
% PERLINGIERI, Pietro. Op. cit., p.248.
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O psiquiatra e psicanalista francés Paul-Claude Racamier foi quem usou “a
nomenclatura em francés parentalité, traduzida, no Brasil, como parentalidade pela primeira
vez, em 1961, nos trabalhos de pesquisa sobre psicose materna.” % Depois de um tempo
esquecida, a expressao foi retomada em alguns trabalhos académicos, sobretudo nas pesquisas
sobre criangas separadas de seus pais na década de 1980, e depois utilizada de forma
generalizada em projetos dirigidos a subsidiar politicas de protecdo a familia.”

Houzel, citado por Araljo, informa que a parentalidade assume trés dimensdes: o
exercicio (dimensdo da parentalidade que identifica os agentes da parentalidade, titulares de
direitos e obrigacOes decorrentes dessa relagdo); a experiéncia (compreende as funcgdes da
parentalidade e os aspectos subjetivos do processo de parentalizacdo) e a pratica da parentalidade
(que envolve as qualidades e o0 desempenho da parentalidade como um processo).*®

H& ainda o modelo de Hoghughi que apresenta onze dimensfes da parentalidade,
agrupadas em trés grupos, a saber: “Atividades parentais (conjunto de atividades necessarias para
uma parentalidade suficientemente adequada), é&reas funcionais (principais aspectos do
funcionamento da crianca) e Pré-requisitos (conjunto de especificidades necessarias para o
desenvolvimento da atividade parental).”**

Aratjo ainda cita o modelo de Belsky “que estuda a influéncia dos aspectos sociais,
historicos e individuais sobre as relagdes de parentalidade”, bem como o modelo desenvolvido por
Kotchick e Forehand que procura examinar os fatores que exercem influencia sobre a
parentalidade, como a questdo socioecondémica, a etinicidade, a cultura, enfim, ambiéncia da
familia.*

Como se pode ver, existem diferentes visfes a cerca da parentalidade nas Ciéncias, o que,
assim como acontece em relacdo a familia, dificulta a formulacdo de um conceito Unico a seu

respeito.

Martin propGe trés argumentos para explicar por que se fala em parentalidade:
primeiro, refere-se a parentalidade como um meio nomear o parente ou aquela que
ocupa o lugar (havendo o predominio do discurso pesicoldgico); o segundo, situa a
parentalidade como um meio de dar conta das transformacdes na estrutura da familia
(predominam aqui o discurso social e o discurso juridico); e o terceiro, toma a
parentalidade como um meio de desenvolver um discurso na ordem publica

% ARAUJO, Hilda Ledoux Vargas de. A parentalidade nas familias neoconfiguradas. Congresso
Internacional Interdisciplinar em Sociais E Humanidades. Niterdi RJ: ANINTER-SH/ PPGSD-UFF, 03 a 06
de Setembro de 2012, ISSN 2316-266X.

% TEPERMAN, Daniela. Familia, parentalidade e época: articulagdes possiveis. In: MOREIRA, Licia Vaz de
Campos; RABINOVICH, Elaine Pedreira (orgs.). Familia e parentalidade — olhares da Psicologia e da Historia.
Curitiba: Editora Jurug, 2011, p. 160.

100 ARAUJO, Hilda Ledoux Vargas de. Op. cit.
100 ARAUJO, Hilda Ledoux Vargas de. Op. cit.
192 ARAUJO, Hilda Ledoux Vargas de. Op. cit.
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(estariam aqui incluidas as vertentes pelas quais o discurso social tem tratado a
crianca e seus direitos, os pais e as competéncias que lhe sdo supostas; assim como o
discurso veiculado pelos trabalhadores envolvidos na protecdo a infancia, e o
discurso presente nas publicacdes e programas televisivos voltados a educacdo de
criancas e ao desempenho dos pais). %

De toda sorte, a expressdo parentalidade parece se adequar perfeitamente aos novos
contornos das relacdes familiares, realcando a ideia de afeto e cuidado nas relagdes entre pais

e filhos.'%

2.4.2 Relagbes parentais e o Direito

No Direito, o estudo da parentalidade esta relacionado a analise das relacdes entre pais
e filhos, e os direitos e deveres delas decorrentes.

O Cddigo Civil brasileiro ndo utiliza a expressa parentalidade para tratar dessas
relacdes, preferindo o usar o termo filiagdo’®, palavra que encontra sua raiz no vocabulo

latino filiatio que, conforme Fujita, tem o “significado de descendéncia de pais a filhos™'%

, e
também de enlace, dependéncia. Vale dizer que quando se trata da relacdo em face do pai,
chama-se paternidade, e perante a mae, denomina-se maternidade.

Segundo Paulo L&bo, “filiacao é conceito relacional; é relagdo de parentesco que se
estabelece entre duas pessoas, uma das quais nascida da outra, ou adotada, ou vinculada
mediante posse de estado de filiagdo ou por concep¢do derivada de inseminacdo artificial
heteréloga.” **" Assim, o Direito brasileiro consagra a tese de filiagdo bioldgica e ndo
bioldgica, atendendo as novas conformacdes familiares que tém por base o afeto.

Nas relacOes parentais tanto pais como filhos séo titulares de direitos e deveres, em

prol do pleno desenvolvimento da dignidade dos membros da familia.

103 TEPERMAN, Daniela. Familia, parentalidade e época: articulagdes possiveis. In: MOREIRA, Licia Vaz
de Campos; RABINOVICH, Elaine Pedreira (orgs.). Familia e parentalidade — olhares da Psicologia e da
Historia. Curitiba: Editora Jurud, 2011, p. 160.

104 «Acredita-se que o termo parentalidade permitiria dar conta das relagdes instituidas a partir dos novos lacos
familiares, relagdes que, no sistema de parentesco, ndo poderiam ser nomeadas.” (TEPERMAN, Daniela. Op.
cit., 2011, p. 160-161).

195 Conforme art. 1.596 e seguintes do C6digo Civil.
% FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Filiac&o. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 9.
197 6BO, Paulo. Op. Cit., 2008, p. 192.



43

Os pais exercem sobre seus filhos o poder familiar'®® e possuem o dever constitucional
de assisti-los, cria-los e educa-los, até que se tornem civilmente capazes. Registre-se que a
Constituicao Federal também impde aos filhos maiores o dever de ajudar e amparar 0s pais na
velhice, caréncia ou enfermidade.'®

Assim, de acordo com essa estruturagdo, “o Direito de Familia toma por base a
filiacdo, para estudar as relagdes de parentesco entre pais e filhos, imprimindo a um e a outro,
direitos e responsabilidades, a exemplo do dever reciproco a alimentos, do direito ao poder

familiar, entre outros.”*°

E importante assinalar que a Carta de 1988 pos fim & nefasta discriminagio que era
feita pela legislacdo anterior, especialmente o Codigo Civil de 1916, entre as diferentes
formas de origem da filiacdo, que tinha o intuito claro de privilegiar os filhos bioldgicos
oriundos das relagdes matrimonias, em detrimento dos demais. Pode-se dizer, conforme
Tepedino, “que a disciplina do Cddigo Civil [de 1916], pela qual a tutela dos filhos estava
vinculada a espécie de relacdo preexistente entre seus pais, respondia a uma ldgica

5111

patrimonialista bem definida”""~, que visava a manutencdo dos bens dentro da chamada

familia legitima.

A nova ordem constitucional impde, portanto, a absoluta igualdade entre os filhos. E
por isso que Paulo L6bo afirma que a filiacdo é hoje conceito Unico, ndo mais admitindo
adjetivacBes ou discriminacfes. Assim, ja ndo é possivel falar em filiacdo legitima ou

ilegitima, natural ou adotiva.**

No entanto, é preciso ressaltar que apesar do novo tratamento constitucional proibir
claramente qualquer tipo de discriminacdo em razdo da origem da filiacdo, o Cédigo Civil de
2002 ainda estabelece a presuncéo de paternidade apenas para os filhos oriundos de relagdes

108 <O poder familiar é o exercicio da autoridade dos pais sobre os filhos, no interesse destes. Configura uma

autoridade temporaria, exercida até a maioridade ou emancipagio dos filhos.” (LOBO, Paulo. Op. Cit., 2008, p.
268).

199 Conforme Art. 229 da Constituigio Federal: “Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.” (BRASIL.
Constituicdo  Federal (1988). Brasilia: Presidéncia da Replblica — Casa Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 01.12.2014).

19 ARAUJO, Hilda Ledoux Vargas de. Op. cit.
" TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 392.
121 B0, Paulo. Op. cit., 2008, p. 192.
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matrimoniais *** | impondo aos filhos havidos fora do casamento os caminhos do

reconhecimento judicial ou voluntario.***

De toda sorte, para os fins deste trabalho, convém compreender as relacfes parentais,
independente da origem da filiacdo, a partir do conjunto de direitos e deveres inerentes a pais
e filhos, mas especialmente aos pais, tornando a familia um espaco proprio para o exercicio de
direitos subjetivos, “sob a titularidade reciproca de pais e filhos, numa visdo coordenada

bilateral, na qual direitos subjetivos se conectam com deveres juridicos.”115

13 Art. 1.597 do Cédigo Civil de 2002: “Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: | -
nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal; Il - nascidos nos
trezentos dias subsequentes a dissolucdo da sociedade conjugal, por morte, separacdo judicial, nulidade e
anulagdo do casamento; Il - havidos por fecundacéo artificial homologa, mesmo que falecido o marido; 1V -
havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embries excedentarios, decorrentes de concepcao artificial
homdloga; V - havidos por inseminagéo artificial heterdloga, desde que tenha prévia autorizagdo do marido.”
(BRASIL. Cddigo Civil (2002). Brasilia: Presidéncia da Republica — Casa Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em 27.12.2014).

14 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, vol. VI: direito de familia. 4° ed. Ver. Sao Paulo:

Saraiva, 2009, p. 282.
15 EACHIN, Luiz Edson. Direito de familia — elementos criticos & luz do novo Cédigo Civil brasileiro. Rio de

Janeiro: Renovar, 2003, p. 265.
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3. AFAMILIA NO DIREITO BRASILEIRO

3.1 Da familia patriarcal e matrimonializada as multiplas formas familiares

3.1.1 A familia no Direito brasileiro: aspectos histéricos**°

A compreensdo da familia no Direito brasileiro sempre esteve ligada aos padrdes
morais indicados pelo direito privado do século XI1X, pensado para 0 homem branco, chefe de
familia e proprietario.

O Code Civil de 1804 de Napoledo, que inaugura o processo de codificacdo do

direito privado moderno™’

, tinha justamente este tom conservador, e baseava-se em dois
pilares. O primeiro era “o direito absoluto da propriedade privada e os diferentes modos de
sua aquisicdo; sua administracdo, sobretudo pelo chefe de familia, e 0os meios de sua
transmissdo.”*® J4 o segundo pilar do Cédigo Napolednico era a “familia, cuja caracteristica

o N . . 5511
principal é a submissdo ao poder do marido e pai.”***

No Brasil, o Direito Civil foi regulado por mais de trés séculos pelas Ordenagdes
Filipinas, legislacdo organizada “para o Portugal do século XVII”, o que impediu o pais, na
magistral licdo de Orlando Gomes, de integrar o “movimento de renovacao legislativa que

empolgou as nac¢des ocidentais no século XIX.”'?° E curioso observar que as Ordenacdes

116 Embora ja se tenha estabelecido a relagdo entre Direito e Familia no item 2.3 deste trabalho, quando se
abordou uma certa perspectiva histdrica dessa relagdo, agora sera feita uma abordagem mais detalhada da
evolucdo do conceito de familia especificamente no direito brasileiro.

17«0 Code Civil é a culminacdo de varios séculos de evolugdo do direito Frances; [...] marcou a ruptura decisiva
na gradual evolucdo do direito. Substituiu a variedade do antigo direito por um cédigo Unico e uniforme para
toda a Franga; aboliu o direito que estava anteriormente em vigor, em particular o direito consuetudinario e
romano [...]; incorporou varias medidas ideolégicas inspiradas pela Revolugdo de 1789; e tentou tornar supérfluo
0 papel tradicional do direito erudito, ao proibir o comentario doutrinario, na crenca de que a nova legislacéo era
clara e auto-suficiente.” (CAENEGEM, R. C. van. Tradugéo: Carlos Eduardo Lima Machado. Revisdo: Eduardo
Branddo. Uma introducao historica ao direito privado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, 1-2).

118 CAENEGEM, R. C. van. Op. cit., p. 11.

19 CAENEGEM, R. C. van. Op. cit., p. 11.

120 GOMES, Orlando. Raizes histéricas e sociolégicas do Cédigo Civil brasileiro. Salvador: Publicagées da
Universidade da Bahia, 1958, p. 7.
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pensadas para Portugal “tiveram vida mais longa e influéncia mais decisiva no Brasil”, vez
que se fizeram presentes também no processo de constru¢do do primeiro Codigo Civil

brasileiro, promulgado em 1916.*%

Vale lembrar que este Codigo de 1916 comecou a ser elaborado em 1899 por Clovis
Bevildqua, tramitando por um longo tempo no Congresso até a sua promulgacdo. Neste
periodo, o Brasil ainda era um pais essencialmente agrario, dominado ainda por uma
aristocracia rural, e a legislacdo civil certamente refletiria essa sociedade.'?* Mais uma vez,

conforme Orlando Gomes:

Ate ter sido abolida a escraviddo, pouco antes, por conseguinte, de ser iniciada a
elaboracdo do Cadigo Civil, a estrutura de nossa sociedade, no conceito de SERGIO
BUARQUE DE HOLANDA, tem a sua base fora das cidades. A influéncia da
organizacdo social do Brasil-colénia faz-se sentir até o fim do século XIX, e é nos
primeiros anos seculo XX que comeca a discussdo do projeto do Codigo Civil
elaborado por CLOVIS BEVILAQUA. Natural, assim, que repercutisse, na sua
preparacdo, aquele primitivismo patriarcal que caracterizou o estilo de vida da
sociedade colonial.**

Outra inspiracdo importante dos autores do Codigo Civil de 1916 foi o Code Civil de
Napoledo, sendo, portanto adotada uma concepcdo de familia essencialmente patriarcal e

patrimonialista, mas, sobretudo conservadora.

O marido era o chefe da sociedade conjugal, fungdo que exercia com a colaboracéo da
mulher. No exercicio dessa atividade, cabia ao marido prover a manutencdo da familia. Clovis
Bevilaqua conceituava essa familia do Codigo de 1916 como uma “associagdo do homem e da
mulher, em vista da reproducdo e da necessidade de criar os filhos, consolidada pelos sentimentos

afetivos e pelo principio da autoridade, garantida pela religido, pelos costumes e pelo direito.”*?*

Assim, a unica familia reconhecida era aquela formada pelo casamento, cujo vinculo,
inclusive, era indissollvel. Neste sentido, é interessante a defesa feita por Clovis Bevilagua com
relacdo a proibicdo do divorcio no Brasil, refletindo de forma clara o pensamento conservador da

sociedade da época:

21 GOMES, Orlando. Op. cit., 1958, p. 14-15.
122 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. cit., 2011, p. 63.

12 GOMES, Orlando. Op. cit., 1958, p. 28.

124 BEVILAQUA, Clovis. Direito da Familia. apud STEIN, Thais Silveira. O estabelecimento da paternidade e
a dignidade da pessoa nas relacdes familiares. In: PEREIRA, Tania da Silva; PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(coords.). A ética da convivéncia familiar e sua efetividade no cotidiano dos tribunais. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 560.
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Se for concedido o divércio a vinculo, facilitar-se-4 o incremento das paixdes
animais, enfraquecer-se-d0 os lagos da familia, e essa fraqueza repercutira
desastrosamente na organizacdo social. Teremos recuado da situacdo moral da
monogamia para o regime da poligamia sucessiva, que, sob a forma de poliandria, é
particularmente repugnante aos olhos do homem culto.

A moral domestica deve ser extrema delicadeza, particularmente em relagcdo aos
filhos cuja educacdo se compromete, cujo espirito se conturba e cujos interesses ndo
sdo escrupulosamente atendidos, quando os seus progenitores, esquecidos da sagrada
missdo que lhes é confiada, se deixam arrastar pelos desregramentos de conduta,
sem procurar sequer disfarga-los aos olhos das candidas criaturas que sdo fadadas a
toma-los por modelos, e em cujas consciéncias esses atos produzem
necessariamente, um precipitado moral funestissimo.

A cultura, a moral, o direito, todas as normas sociais sdo liames destinados a conter
a animalidade humana, e a canalizar os impulsos individuais para os fins de
conservacdo e do bem-estar sociais.

Sendo assim, ndo parece duvidosa a escolha entre um remédio que se acomoda
perfeitamente a esses fins e um que os contraria, entre um recurso que ndo
transforma os casais infelizes em seres ditosos, mas evita a propagacdo da Ulcera,
circunscrevendo-lhe acéo corrosiva, e um expediente que, sobre as ruinas de uma
familia, ergue a possibilidade de outras ruinas, formando uma triste cadeia de
matrimonios efémeros, na qual se vai a dignidade ensombrando, a no¢éo do dever
apagando e a organizacéo da familia se dissolvendo.”**®

A “instituicdo” familia estava assim acima de qualquer interesse, ¢ deveria ser

preservada ainda que isto representasse a infelicidade de seus membros.

Como apenas era reconhecida a familia matrimonializada, todas as demais formas de
constituicdo familiar eram negadas pelo Direito. Os filhos oriundos de relagdes ndo conjugais
ganhavam o estigma da ilegitimidade e tinham direitos muitos limitados se comparados aos

filhos “legitimamente” concebidos.

O Cadigo de 1916 fechava os olhos, portanto, para uma realidade que ja se fazia
presente aquela época, qual seja, da existéncia de unides sem casamento, que na maioria das
vezes, também tinham prole. Conforme Venosa, “era um Codigo tecnicamente muito bem
feito, mas que nascera socialmente defasado. Lembrando a magnifica obra de Gilberto Freyre,
0 Cddigo Civil brasileiro de 1916 foi dirigido para a minoria da Casa-Grande, esquecendo da

1,126
Senzala.

Mas os tempos mudaram. E como mudaram.

O processo de industrializacdo no Brasil e a emancipagdo feminina no século XX

alteraram as bases da familia brasileira. As mulheres passaram a deixar os seus lares para

125 BEVILAQUA, Clovis apud GOMES, Orlando. Op. cit., 1958, p. 25-26.
126 \JENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit., 2011, p. 6.
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contribuir no sustento doméstico, o que estabeleceu uma verdadeira reorganizacdo da

estrutura familiar.

A superacdo do modelo de uma sociedade eminentemente agraria também permitiu a
alteracdo de alguns padrbes morais, possibilitando uma maior flexibilizacdo das relacdes

familiares.

A legislacdao civil estampada no Cddigo de 1916 ndo se coadunava ha tempos com a
realidade vivenciada pelos brasileiros.

Em razdo disso, iniciou-se no Brasil um processo de descodificagdo do Direito

Privado®?’

- acompanhando uma tendéncia de outros paises - entendendo-se justamente que o
Cadigo Civil entdo vigente ja ndo conseguia contemplar as variadas demandas da sociedade

brasileira. Conforme Gagliano e Pamplona Filho, esse fenbmeno da descodificacdo foi

[...] marcado pela proliferagdo assustadora, & velocidade da luz, de estatutos e leis
especiais que disciplinariam ndo sé as novas exigéncias da sociedade industrializada,
mas também velhas figuras que se alteraram com o decorrer dos anos, sob o influxo
de novas ideias solidaristas e humanitarias, e que ndo poderiam ser plena e
eficazmente reguladas por um Cédigo ultrapassado e conservador.*?®

Muitos desses novos estatutos legais passaram a ser compreendidos como
verdadeiros microssistemas, contemplando matérias que ndo estavam no Cadigo ou, ainda que

estivessem, passavam a ser reguladas de maneira diferente.'?

Em direito de familia, o Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121/62) é um importante

exemplo desse processo, vez que tal norma altera a condicdo da mulher casada prevista no

127 «A codificagdo surgiu como um processo de unificagdo de regras (normas e principios), de forma sistematica
e racional, com a finalidade de reger a vida privada dos sujeitos de direito de forma plena e duradoura. Visava-se
dar solucgdo a todos os tipos de questfes que pudessem surgir nas relacdes entre particulares. Contudo, com a
evolucdo da sociedade, percebeu-se que isto ndo era possivel, sobretudo nos dias atuais, uma vez que faltam aos
cédigos civis completude e generalidade. Sendo assim, o direito civil enfrenta uma fase de incontestavel
transformagdo, chamada de “crise do direito”, uma vez que suas caracteristicas formais e materiais ndo mais
possuem a clareza e nitidez necessarias, bem como ndo atendem a realidade e as exigéncias sociais. Essa
constatacdo levou a criticas ao sistema de codificagdo a partir da segunda metade do século XX, bem como a um
processo de constitucionalizacdo do direito civil ou, para outros, de civilizacdo do direito constitucional, o que
gerou um abalo na cléssica dicotomia entre direito publico e privado.” (NICODEMOS, Erika. Codificacdo e
descodificacdo: o direito civil e 0 Cédigo Civil de 2002. Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3765, 22 out. 2013.
Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/25559>. Acesso em: 25 out. 2014).

128 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. cit., 2011, p. 64.

129 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. S&o Paulo: Saraiva,
2007, p. 86.


http://jus.com.br/artigos/25559/codificacao-e-descodificacao
http://jus.com.br/artigos/25559/codificacao-e-descodificacao
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Cdodigo de 1916, inclusive lhe assegurando a plena capacidade civil, que era renegada pela

legislacdo anterior.**

Conforme a professora Roxana Borges:

Essas novas leis, ao regulamentar novos direitos ou atribuir novo formato e novo
sentido a direitos ja existentes, oferecem, num mesmo estatuto ou num mesmo
espaco de regulamentacdo, regras que ndo sdo apenas de direito civil, mas também,
como exemplo, regras de direito processual e de direito penal. Sdo regulamentacGes
multidisciplinares. Tais novos direitos ou novas situac@es de institutos presentes no
Codigo Civil requerem uma disciplina que ndo se exaure meramente nos
dispositivos de natureza civil, exigindo, para sua completa regulamentagdo, normas
de outros ramos do direito, voltadas para um objetivo determinado, reunidas hum
mesmo diploma.*®

Ainda com todas as criticas existentes ao modelo de codificacdo no direito

privado '

, foi iniciado um projeto de Codigo, para substituir o de 1916. O projeto foi
apresentado em 1975, mas ap0s uma série de percal¢os da burocracia do processo legislativo,
foi definitivamente aprovado e sancionado em 10 de janeiro de 2002. Na verdade, uma das
grandes dificuldades para aprovar o Projeto de 1975 foi a necessidade de adequa-lo aos novos

parametros normativos introduzidos pela Constituicdo Federal de 1988.1%

De toda maneira, é obvio que um Codigo que se iniciou em 1975 ja ndo poderia

atender as demandas da sociedade do século XXI, marcada por um processo de transformacao

800 art. do Codigo Civil de 1916 incluia a mulher casada entre os relativamente incapazes: “Art. 6. Sdo incapazes,
relativamente a certos atos (art. 147, n. 1), ou a maneira de os exercer: . Os maiores de dezesseis e menores de vinte
e um anos (arts. 154 a 156). Il. As mulheres casadas, enquanto subsistir a sociedade conjugal. I1l. Os prédigos.
IV. Os silvicolas.” (grifos da autora). (BRASIL. Cédigo Civil (1916). Brasilia: Presidéncia da Republica — Casa
Civil. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm. Acesso em 01.12.2014).

31 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Op. cit., p. 87.

132 Conforme a sempre lcida ligio de Orlando Gomes, “o mundo dos Codigos foi o mundo da seguranga, na
feliz observacdo de Natalino Irti, quando os valores do liberalismo podiam ser traduzidos numa sequencia
ordenada de artigos, para ‘prote¢do das liberdades civis do individuo na sua vida privada contra as indébitas
ingeréncias do poder politico’. Desta necessidade de garantia — assinala o autor citado — nasceu a ideia da
imutabilidade da legislagdo civil e da perenidade dos institutos juridicos, principalmente a propriedade e o
contrato. No mundo instavel, inseguro e volavel de hoje a resposta normativa ndo pode ser a transposi¢do para
um Cadigo das férmulas conceituais habilmente elaboradas no século passado, mas comprometidos com uma
realidade extinta.” (GOMES, Orlando. Introducéo ao direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 71).

133 0 Relator do Projeto na Camara dos Deputados, o dep. Ricardo Filiza , ao verificar “ as muitas arguicdes de
inconstitucionalidade no projeto submetido a sua Relatoria e diante da impossibilidade, a principio, de alterar o
contetido do projeto (uma vez que nédo tinha sido objeto de emendas no Senado), conseguiu aprovar um projeto
de resolucgdo, alterando o Regimento Comum do Congresso Nacional e permitindo que o projeto pudesse sofrer
adequacdes constitucionais e legais (Resolugdo CN 1/2000, de 3-1-2000), o que permitiu, na realidade, a sua
revisdo.” (GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. cit., 2011, p. 65).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm.%20Acesso%20em%2001.12.2014
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profundo, como ja visto no item 2 deste trabalho. Especialmente no que se refere a disciplina
das relagbes familiares, o novo Codigo de 2002 j& nasceu velho, incapaz de dar as respostas
exigidas pela complexidade das novas conformacdes familiares. Neste sentindo, “a despeito
dos esforgos de atualizacédo [...], o fato é que necessarias questdes ndo foram devidamente
enfrentadas, a exemplo da superagdo da culpa como paradigma juridico, o tratamento da
familia monoparental e a uni&o entre pessoas do mesmo sexo.”** Em razéo disso, apds a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, boa parte da doutrina civilista comeca a falar da
necessidade de “constitucionalizacao” do Direito Civil, permitindo a leitura das normas civis

a partir dos ditames da nova ordem constitucional.

3.1.2 O processo de constitucionalizacdo do Direito Civil

O chamado processo de constitucionalizacdo do Direito Civil, embora sofra criticas
por uma parte da doutrina, na verdade apenas significa uma conformacdo das normas civis a

nova dindmica constitucional inaugurada em 1988.

E preciso lembrar que, como dito alhures, o Direito Civil brasileiro passou por
grandes mudancas durante todo o século XX. A legislacéo civil entdo em vigor, o Codigo de
1916, havia sido pensada para regular todas as possiveis situaces da vida privada, elegendo
tipos que deveriam ser aplicados a tais situacdes.’** O Cédigo Civil era assim reconhecido
como verdadeira Constituicdo do direito privado, inadmitindo-se interferéncias do direito

pablico na esfera privada.

Conforme Gustavo Tepedino, em obra publicada ainda na vigéncia do Codigo de
1916:

Essa espécie de papel constitucional do Cédigo Civil e a crenga do individualismo
como verdadeira religido marcam as codificages do século XIX e, portanto, 0 nosso
Cadigo Civil, fruto de uma época que Stefan Zweig, em sintese feliz, designaria

3 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. cit., 2011, p. 66. No mesmo sentido, Luiz
Edson Fachin: “[...] o novo Cddigo nasce excludente, como quanto ao debate sobre as unides estaveis em sentido
amplo, a familia fraterna (entre irmdos ou irmas), a filiagdo socioafetiva que poderia ter sido expressamente

mencionada, para dar alguns exemplos.” (Op. Cit., p. 9).
135 TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 3.
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como o “mundo da seguranga”. Seguranga — € de se sublinha — ndo no sentido dos
resultados que a atividade privada alcancaria, sendo quanto a disciplina balizadora
dos negécios, quanto a regras do jogo. Ao direito civil cumpriria garantir a atividade
privada, e em particular ao sujeito de direito, a estabilidade proporcionada por regras
quase imutaveis nas suas relacdes econdmicas. Os chamados riscos do negdcio,
advindos do sucesso ou insucesso das transacdes, expressariam a maior ou menor
inteligéncia, a maior ou menor capacidade de cada individuo.**

A ideia de onipresenga do Codigo Civil de 1916 comecou a ser quebrada em razdo
do contexto politico e econébmico vivenciado no Brasil a partir de meados do século XX,
retratado pelo processo de industrializacdo, pela emergéncia dos movimentos sociais e pela
ampliacdo das necessidades de consumo, o que culminou na necessidade de elaboragéo de leis

extravagantes para regular as novas situacgoes.

Essas leis especiais passaram a regular matérias até entdo disciplinadas
exclusivamente pelo Cédigo Civil, formando assim um direito especial, paralelo ao direito

comum estabelecido pelo Cédigo.™’

Com isso, a ideia de unidade do Direito Civil parecia ter sido desfeita, fragmentando-
se 0 sistema, que passaria a ser formado por multiplos estatutos e leis especiais, paralelas ao
Cadigo.

No entanto, Tepedino alertava, ainda nos auspicios do Cadigo de 1916, para o perigo
de tal fragmentacdo, que permitiria “a convivéncia de universos legislativos isolados,
responsaveis pela disciplina completa dos diversos setores da economia, sob a égide de
principios e valores dispares, ndo raro antagbnicos e conflitantes, ao sabor dos grupos

politicos de presséo.”138

Ocorre que a Constituicdo de 1988 cuida de estabelecer principios e valores
direcionados especificamente as relagdes privadas e ao Direito Civil, como, por exemplo, a

propriedade, as relagdes familiares, as relagdes de consumo, direitos de personalidade, etc.

136 TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 3.

37 TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 6.

138 TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 12. Neste ponto, interessante também é a licdo de Perlingieri, que destaca
questdo semelhante no direito italiano: “O ordenamento italiano constitui-se por leis e cddigos que foram e sdo
expressdes de uma ideologia e de uma visdo do mundo diversas daquelas que caracterizam a sociedade moderna,
e, de qualquer modo, certamente diversas daquelas que estdo presentes na Constituicdo da Repulblica. A questao
da aplicabilidade simultanea de leis inspiradas em valores diversos (o Cddigo Civil italiano, lembre-se, é de
1942: pertencia, portanto, ao ordenamento fascista; a Constituicdo, ao contrario, entrou em vigor em 1948)
resolve-se somente tendo consciéncia de que o ordenamento juridico é unitario. A solucdo para cada controvérsia
ndo pode mais ser encontrada levando em conta simplesmente o artigo de lei que parece conté-la e resolvé-la,
mas, antes, a luz do inteiro ordenamento juridico, e, em particular, de seus principios fundamentais, considerados
como opgdes de base que o caracterizam.” (PERLINGIERI, Pietro. Op. cit., p.5).



52

Com isso, desloca-se “para a tabua axiologica da Constituicdo da Republica o ponto de
referencia antes localizado no Codigo Civil”, refazendo, dessa maneira, a unidade do

sistema.’®®

Nesse diapasdo, de acordo com Paulo Lébo,

Na atualidade, ndo se cuida de buscar a demarcacdo dos espacos distintos e até
contrapostos. Antes havia a disjuncdo; hoje, a unidade hermenéutica, tendo a
Constituicdo como apice conformador da elaboracgdo e aplicacdo da legislagdo civil.
A mudanca de atitude é substancial: deve o jurista interpretar o Cédigo Civil
segundo a Constituicdo e ndo a Constituicdo segundo o Codigo, como ocorria com
frequiéncia (e ainda ocorre).**

Dessa maneira, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o Direito Civil
brasileiro passou a ser repensado a partir dos ditames da nova Carta. E que as normas até
entdo vigentes atendiam a valores e principios que ja ndo se coadunam com as demandas da

sociedade contemporanea. Conforme Farias e Rosenvald:

[...] o Cdédigo Civil ndo poderia, em face de sua posicao hierdrquica, promover com
principios estaveis as necessidades do homem moderno. E que o cidaddo
indiferenciado, que a Lei Civil de 1916 tomou por modelo, é, na pés-modernidade,
cidaddo qualificado e concreto, merecedor de protecdo real. E o consumidor, a
crianca e o adolescente, o idoso, o deficiente fisico, enfim, a pessoa humana! A
Constituicdo da Republica, entdo, apresenta nova tdbua axiomatica, informando com
principios e normas as relagdes privadas, determinando, por conseguinte, as vigas de
sustentacdo do sistema de direito privado, reunificando o sistema civilista.

]

Em linha de coeréncia com o que se afirma, é de se perceber que os problemas atuais
(muito polémicos e controversos) que permeiam a civilistica reclamam solugdo a
partir dos principios constitucionais e da valorizagdo existencial da pessoa

humana.

A nova perspectiva constitucional impGe, portanto, a chamada despatrimonializa¢do
ou repersonalizagéo do Direito Civil, que implica justamente na revalidagdo da norma civil a
partir da dignidade da pessoa humana. Assim, a dignidade atua como um novo valor
conformador e se faz presente em todo o direito, “seja nas relagdes econdmicas entre

particulares, como um contrato, seja nas relacbes existenciais, como no direito de familia e

139 TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 13.

¥ Lo6BO, Paulo. Constitucionalizagdo do direito civil. Disponivel em
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/constitucionalizacao_paulo_lobo.pdf Acesso em 19.03.2014.
YLEARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil — teoria geral. 6 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 23.
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nos direitos de personalidade, seja nas relacfes entre o individuo e o Estado, como no direito

tributério e no direito penal.”**?

3.1.3 A familia p6s-Constituicéo de 1988

O Direito de Familia, acompanhando todo o movimento vivenciado pelo Direito
Civil em geral, também vem sendo drasticamente remodelado apds o advento da Carta Magna
de 1988, isto porque o modelo familiar até entdo conhecido também sofreu mudangas
significativas. E certo que a familia patriarcal e matrimonializada passou a dividir espaco com
outras multiplas formas familiares. *** Também se observou a desinstitucionalizacdo da
familia, ou seja, a familia deixou de ser compreendida apenas como instituicdo, para ser

concebida, sobretudo, como espaco de realizacdo de seus membros.

Luiz Edson Fachin resume muito bem esse novo cenario:

O ente familiar ndo € mais uma Unica defini¢do. A familia se torna plural. Ha
realmente uma passagem intimamente ligada as modificagdes politicas, sociais e
econdmicas. Da superacao do antigo modelo da “grande-familia”, na qual avultava o
carater patriarcal e hierarquizado da familia, uma unidade centrada no casamento,
nasce a familia moderna, com a progressiva eliminacdo da hierarquia, emergindo
uma restrita liberdade de escolha; o casamento fica dissociado da legitimidade dos
filhos. Comecam a dominar as relagdes de afeto, de solidariedade e de cooperagao.
Proclama-se a concepgdo eudemonista da familia: ndo é mais o individuo que existe
para a familia e para o casamento, mas a familia e o casamento existem para 0 seu
desenvolvimento pessoal, em busca de sua aspiracéo a felicidade.***

Por isso e possivel dizer que:

E o outro pais que nasce e encontra uma diferente arquitetura juridica com a nova
Constituicao brasileira e diversas leis posteriores, a luz dos desafios das perspectivas
da familia sem casamento e de um regime familiar aberto e fraterno, igualitario e

142 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Op. cit., p. 83.

143 “Familias monoparentais, recompostas, binucleares, casais com filhos de casamentos anteriores e seus novos
filhos, mées criando os filhos sem os pais por perto e vice-versa, casais sem filhos, filhos sem pais, meninos de
rua e na rua; casais homossexuais, parentalidade socioafetiva, inseminaces artificiais, Utero de substituigdo... A
lista dos diversos arranjos familiares é grande.” (PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais
norteadores do direito de familia — 2. Ed. — S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 25).

14 EACHIN, Luiz Edson. Op. cit., 2003, p. 305-306.
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plural, sob a lei de igualdade ética e juridica entre homem e mulher. Superando a
unidade de fontes estatuida pelo casamento no regime codificado, o Cédigo Civil
cede espaco para a familia constitucionalizada.'*

Enquanto o Cddigo Civil de 1916 — vigente a época da promulgacdo da Carta de
1988 — apenas reconhecia como familia aquela composicdo formada a partir do matrimonio,
relegando quase ao abandono qualquer outra forma de organizacéo familiar, a Constituicdo de
1988 passa a reconhecer, explicitamente, como entidade familiar também aquelas oriundas de
unides ndo formalizadas - as chamadas unides estaveis**® - bem como a comunidade formada

por qualquer dos pais e seus filhos, nomeada pela Constituicdo como familia monoparental.*’

Além de ampliar o conceito de familia, para incluir também as unides estaveis e a
familia monoparental, a Constituicdo também impde a superacdo da classica compreensédo de
familia como instituicdo, que sempre permitiu uma supervalorizagdo da familia em detrimento

mesmo da dignidade de seus membros.

Tanto assim, que em nome da unidade da instituicdo familia — que era apenas
compreendida, ressalte-se, pela entidade formada pelos lacos do casamento — os filhos
adulterinos ou ilegitimos eram quase desprezados pela legislacdo pré-constitucional, por

exemplo. Outros tantos absurdos eram permitidos também em nome dessa coesdo, como 0

15 EACHIN, Luiz Edson. O direito de familia gauche. In Revista Trimestral de Direito Civil, ano 2 (2002), v.9.
Rio de Janeiro: Padma Editora, p.71.

146 «“parece ndo restar duvida, afinal, em cultura como a nossa, de que o nicleo familiar que se descortina
contemporaneamente, mostra-se "desintoxicado" do rigor — quase obrigatorio — da legitimidade. O modelo que
era oferecido pelo legislador do século passado j& ndo se oferta mais como "Unico" ou "melhor", mesmo porque
0 descompasso gravado entre ele e a multiplicidade de modelos apresentados na "vida como ela é", de tdo
enorme, ja ndo admite a sobrevivéncia de outra saida que ndo esta, adotada, enfim, pelo legislador
contemporaneo, de constitucionalizar relevantes inovagdes, entre elas, e principalmente, a desmistificacdo de que
a familia sé se constitui a partir do casamento civilmente celebrado; a elevagdo da unido livre, dita estavel pelo
constituinte, a categoria de entidade familiar; a consequéncia logica de que, por isso, a unido estavel passou a
realizar, definitivamente, o papel de geratriz de relagbes familiares, ela também; a verificacdo de que efeitos
distintos, além dos meramente patrimoniais, estdo plasmados nestas outras — e constitucionalmente
regulamentadas — formas de constituigdo da familia, hoje.” (HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes.
Casamento: regime de bens. Disponivel em
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Civel _Geral/Familia/Diversos_familia/doutrina%20-
%20casamento%20regime%20de%20bens.doc. Acesso em 15.02.2015.)

17 «Art, 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 1° - O casamento é civil e gratuita
a celebracdo. 8 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei. § 3° - Para efeito da protecdo do
Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversdo em casamento. § 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.” (BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Brasilia: Presidéncia da
Republica - Casa Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 01.12.2014).


http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Civel_Geral/Familia/Diversos_familia/doutrina%20-%20casamento%20regime%20de%20bens.doc
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Civel_Geral/Familia/Diversos_familia/doutrina%20-%20casamento%20regime%20de%20bens.doc
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total dominio da figura paterna, que dirigia com exclusividade a sociedade conjugal, bem

como também exercia exclusivamente a autoridade sobre os filhos.**

No entanto, a Constituicdo altera essa l6gica, ao instituir no art. 1°, I11, a dignidade da
pessoa humana como um dos principios fundamentais da Republica'®®. Com este novo
entendimento, a familia, embora continue gozando da protecdo do Estado, conforme caput do
art. 226, ndo representa mais um fim em si mesma, ndo é mais compreendida em seu aspecto
institucional, “passando a ser valorada de maneira instrumental, tutelada na medida em que —
e somente na exata medida em que — se constitua em um nudcleo intermediario de
desenvolvimento da personalidade dos filhos e de promocdo da dignidade dos seus

integran‘[es.”150

E certo que o Codigo Civil de 2002 reflete em seus dispositivos muitas normas
constitucionais expressas, “como a que trata do principio da igualdade; deixa, contudo, de
espelhar avanco numa visdo de mundo e de sistema. Deve, pois, ser a codificacdo de 2002

. S o 515l
vista e lida a luz dos principios constitucionais.”

3.2 Os principios constitucionais aplicaveis ao Direito de Familia

Conforme visto acima, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu uma nova leitura
para o Direito de Familia no Brasil, superando velhas concepgdes e consagrando a ideia de

pluralidade da familia.

148 «A hostilidade do legislador pré-constitucional as interferéncias exdgenas na estrutura familiar e a
escancarada protecdo do vinculo conjugal e da coesdo formal da familia, inda que em detrimento da realizacéo
pessoal de seus integrantes — particularmente no que se refere a mulher e aos filhos, inteiramente subjugados a
figura do conjuge-varao — justifica-se em beneficio da paz doméstica. Por maioria de razdo, a protecdo dos filhos
extraconjugais nunca poderia afetar a estrutura familiar, sendo compreensivel, em tal perspectiva, a aversado do
Cadigo Civil a concubina. O sacrificio individual, em todas essas hipdteses, era largamente compensado, na
Otica do sistema, pela preservacdo da célula mater da sociedade, instituicdo essencial a ordem publica e
modelada sob o paradigma patriarcal.” (TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 349-350).

149 «Art, 10 A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos Estados e Municipios e o
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a
cidadania; 11l - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - 0
pluralismo politico.” (BRASIL. Constituigdo Federal (1988). Brasilia: Presidéncia da Republica — Casa Civil.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.  Acesso em
01.12.2014).

10 TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 350.
1L EACHIN, Luiz Edson. Op. cit., p. 38.
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Essa nova leitura perpassa necessariamente pela conformacdo dos principios
insculpidos direta ou indiretamente no texto constitucional as relagGes familiares, inundando o
Direito de Familia de uma hermenéutica constitucional voltada para os ideais de justica. Até
mesmo porque, embora muitas vezes se esquecam disso os aplicadores do direito, é a justica o

que o Direito deve sempre buscar. E é por isso que, conforme Kholer apud Pereira:

Faz-se necessario, entdo, buscar nos “Principios Gerais do Direito” as bases de
compreensdo e aplicacdo de um direito mais justo. Se uma lei ndo estiver em
consonancia com os principios gerais do direito, os julgamentos ndo serdo
verdadeiramente justos. E que “a significagdo logica das leis e a sua virtude
plasmadora das relagbes sociais pode ir, e geralmente vai, muito além do que
pensaram e previram os que a formavam.”**?

Na verdade, como bem leciona Fachin:

Ancorados nos principios constitucionais, o Direito de Familia constitucionalizado
ndo deve ser como horizonte final o texto constitucional expresso. Por isso,
sustentamos o direito para além do novo Codigo Civil. Os principios constitucionais
desbordam das regras codificadas e neles a hermenéutica familiar do século XXI
poderé encontrar abrigo e luz.*®

Pois bem, a Constituicdo Federal estabelece os seguintes principios com aplica¢éo no
Direito de Familia: dignidade da pessoa humana, solidariedade, igualdade, liberdade,
afetividade, convivéncia familiar e melhor interesse da crianca e do adolescente, que serdo
abaixo individualmente tratados. Antes, porem, por questdo meramente didatica, uma vez que
ndo € o propdsito deste trabalho, serd feita breve diferenciacdo entre principios e regras,

confirmando-se a compreensao normativa dos principios.

3.2.1 Principios X regras

A norma juridica disciplina a experiéncia social, atraves de um mandamento de dever
ser. Trata-se de uma estrutura proposicional que enuncia uma forma de organizagdo ou de

conduta.

152 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Op. cit., p. 29.
13 EACHIN, Luiz Edson. Op. cit., 2003, p. 39.
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Segundo Karl Larenz, a norma juridica sempre contém uma ordenacdo de vigéncia,
ou seja, “o sentido como proposi¢do normativa ¢ colocar em Vvigéncia consequéncias
juridicas.” 1% E continua afirmando que “a estatuicdo de normas ¢ um ato constitutivo,

mediante o qual fatos e relagdes sao conformados no plano do juridicamente Vigen‘te.”155

Ja Humberto Avila afirma que:

Normas ndo sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da
interpretacdo sistematica de textos normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se
constituem no objeto da interpretacdo; e as normas no seu resultado. O importante é
que ndo existe correspondéncia entre norma e dispositivo. *°

Neste sentido, as normas sdo compreendidas como normas-regras e normas-
principios, " distinguindo-se umas das outras por seu conteido semantico e,
consequentemente, pelo modo de incidéncia e aplicagdo. De acordo com Paulo Lobo, “a regra
indica suporte fatico hipotético (ou hipdtese de incidéncia) mais determinado e fechado, cuja

»1%8 que pode ser confirmada pelo

concretiza¢do na realidade da vida leva a sua incidéncia
intérprete pela técnica da subsungdo. J4 o principio indica “suporte fatico hipotético
necessariamente indeterminado e aberto, dependendo a incidéncia dele da mediacdo

concretizadora do intérprete.” 159

Para tornar mais clara a distingdo entre regras e principios, Ronald Dworkin afirma

que:

A diferenca entre principios e regras juridicas é de natureza légica. Os dois
conjuntos de padrbes apontam para decisdes particulares acerca da obrigacao

| ARENZ, Karl. Trad. e notas de José Lamego. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3 ed. Lisboa: fundagdo
Calouste Gulbenkian, 1997, p. 358.

Y LARENZ, Karl. Op. cit.,, p. 358.
1% AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da definicdo & aplicacéo dos principios juridicos. 10 ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 30.

37 vale dizer que j4 vai h4 muito superada pela doutrina a discussdo sobre se principios sd0 ou ndo normas.
Neste sentido, convém transcrever Bobbio: “Para sustentar que os principios gerais sdo normas, os argumentos
sdo dois e ambos validos: antes de mais nada, se sdo normas aquelas das quais os principios gerais sao extraidos,
através de um procedimento de generalizacdo sucessiva, ndo se vé porque ndo devam ser normas também eles:
se abstraio da espécie animal obtenho sempre animais, e néo flores ou estrelas. Em segundo lugar, a funcéo para
a qual sdo extraidos e empregados é a mesma cumprida por todas as normas, isto é, a funcdo de regular um caso.
E com que finalidade sdo extraidos em caso de lacuna? Para regular cum comportamento ndo regulamentado:
mas entdo servem ao mesmo escopo a que servem as normas expressas. E por que ndo deveriam ser normas?”
(BOBBIO, Norberto. Trad. Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos. Teoria do ordenamento juridico. Brasilia:
Editora UnB, 1995, p. 158).

1581 B0, Paulo. Op. cit., 2008, p. 34.

191, 6BO, Paulo. Op. cit., 2008, p. 35.
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juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da
orientacdo que oferecem. As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada.
Dados os fatos que uma regra estipula, entdo, ou a regra é valida, e neste caso a

resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e nesta caso em nada

contribui para a decis&o™®.

Esta distingdo fica, no entanto, mais evidente em caso de conflitos: em conflito de
regras, este s6 pode ser solucionado se introduzida uma clausula de excecéo de uma delas ou

se declarada a invalidade de uma delas®®®.

Na existéncia de conflito entre principios, este deve ser resolvido através do
estabelecimento de uma relacdo de precedéncia entre os principios relevantes, condicionada
as circunstancias do caso concreto. Neste sentido, entende-se que a precedéncia de um
principio significa que deve aplicar-se a consequéncia juridica que ele estabelece. Segundo
Alexy, “esto puede generalizar-se en uma ley de colision, segun la cual las condiciones bajo
las cuales um principio tiene prioridad frente a otros, constituyen el supuesto de hecho de uma

e, . ., . . .. 162
regla que expresa la consecuencia juridica del principio que tiene prioridade.”*

E preciso esclarecer que, no entanto, se a consequéncia juridica do principio que
tenha prioridade ndo se aplica na sua magnitude, esta lei de colisdo sofre alteracdes. Desse
modo, pode-se afirmar que a precedéncia de um principio sobre o outro ndo é absoluta, mas
condicionada as circunstancias do caso concreto. A tarefa da otimizacéo, conhecida também
como ponderacdo de interesses, consiste, entdo, no estabelecimento correto destas relagdes de

163

recedéncia'®. E por isso que Paulo Lobo afirma que “sem a mediacdo concretizadora do
p q q

Poder Judiciario, os principios ndo se realizam nem adquirem a plenitude de sua forca

normativa.”%

180 HWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 158).

161 A5 regras sdo funcionalmente importantes ou ndo. Se duas regras estio em conflito uma delas ndo pode ser
valida, e para determinar isso deve-se recorrer a razdes que vdo além das proprias regras. Este conflito pode ser
regulado pelas proprias regras (especificidade, anterioridade, superioridade), ou ser decidido em prol da regra

que se apoie em principios mais importantes. Os principios estdo sujeitos a dimensdo de peso ou importancia.”
(DWORKIN, Ronald. Op. Cit, p. 41 e ss.).

162 Trgs escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios. Colémbia: Universidad
Externado de Colémbia (Série de Teoria Juridica u Filosofia del derecho n. 28), 2003.

163 Segundo Dworkin, depois que o caso é decidido (com apelo ao principio) podemos dizer que ele expressa
uma regra particular que nao existia entes do caso ser decidido (os tribunais usaram os principios para justificar a
adocdo de uma nova regra). (DWORKIN, Ronald. Op.cit., p. 41 e ss.). Também neste sentido Alexy: “como
resultado de toda ponderacion iusfundamental correcta, puede formularse una norma de derecho fundamental
adscripta com carater de regra bajo la cual puede ser subsumido el caso. (ALEXY, R. Op. Cit., p. 98).

1641.6BO, Paulo. Op. cit., 2008, p. 34.



59

3.2.2 Principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana é hoje compreendido como
macroprincipio a conformar toda a ordem juridica estabelecida. Na lico de Ricardo Mauricio
Soares,

Com o ressurgimento das teorizages sobre a justica, na segunda metade do século
XX, a filosofia do Direito, mediante a consolidacdo de um paradigma poés-
positivista, passou a formular novas propostas de compreensdo do significado de um
direito justo, buscando compatibilizar as exigéncias de validade e legitimidade da
ordem juridica, mediante o delineamento de variadas alternativas teoricas, com
destaque, dentro do paradigma neoconstitucionalista, para valorizagdo do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, como alternativa de fundamentagéo e
legitimacao das opgBes hermenéuticas e decisérias.'®

Na mesma linha, Roxana Borges afirma que:

Uma vez que a dignidade humana é inserida no ordenamento por meio do art. 1°, Ill,
da Constituicdo, o valor da dignidade da pessoa humana, torna-se, explicitamente,
uma norma de dever-ser, com carater juridico e vinculante, ndo podendo mais ser
considerado apenas um valor cujo caréter seria somente axiol6gico.*®®

Dessa maneira, a proposta hermenéutica contemporanea exige a compreensdo e
aplicacdo do principio da dignidade nas relacGes juridicas, o que obviamente ndo afasta as

relacBes familiares.
Mas o que significa mesmo dignidade da pessoa humana?

Para Kant, “no reino dos fins tudo tem ou um pre¢o ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem um preco, pode-se pér em vez dela qualquer outra coisa como equivalente; mas
quando uma coisa esta acima de todo o preco, e, portanto, ndo permite equivalente, entdo ela
tem dignidade.”™®” Neste sentido, a pessoa humana é um ser valoroso em si mesmo, superior,

na perspectiva kantiana, na ordem da natureza e das coisas. Este valor intrinseco do homem é

165 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. S&o Paulo:
Saraiva, 2010, p. 128.

166 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Op. cit., p. 15.

7 K ANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Trad. Paulo Quintela. Lishoa: Ed. 70,
2007, p. 77.
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dado pela dignidade. E por isso que qualquer ato que vise coisificar a pessoa ou equipara-la a
um objeto fere violentamente o principio da dignidade humana.*®®

A dignidade humana repousa, portanto, na ideia de respeito irrestrito ao ser humano.
Dessa forma a Constituicdo da Republica concebeu 0 homem como “centro de referéncia da
ordem juridica, que se humaniza e legitima imantada pelo valor que se irradia a partir do

o o 169
principio da dignidade da pessoa humana.”

H&, no entanto, uma preocupacdo da doutrina com a subjetividade da expressdo, que
acaba gerando interpretagdes contraditérias sobre a questdo.”® Embora a dignidade tenha
ganhado conteddo normativo no Brasil, ao ser elencada como principio fundamental da
Republica no art. 1°, 111, da Carta Magna, é certo que também tem forte contetdo axiolégico.
E justamente por conter valor ¢ que a dignidade acaba se inserindo “no perigoso terreno da

relatividade e subjetividade.” "

Neste ponto, Maria Celina Bodin de Moraes tenta estabelecer um critério para a
aplicacdo do principio da dignidade, desdobrando-o em outros principios, como 0 da

igualdade, da integridade psicofisica, da liberdade e da solidariedade. Assim, afirma que:

Esta decomposicdo serve ainda para demonstrar que, embora possa haver conflito
entre duas ou mais situacdes juridicas subjetivas, cada uma delas amparada por um
desses principios, e, portanto, conflito entre principios de igual importancia
hier&rquica, o fiel da balanca, a medida de ponderagéo, o objetivo a ser alcangado, ja
estd determinado, a priori, em favor do principio, hoje absoluto, da dignidade
humana. Somente os corolarios, ou subprincipios em relacdo ao maior deles, podem
ser relativizados, ponderados, estimados. A dignidade, assim como ocorre com a
justica, vem a tona no caso concreto, se bem feita aquela ponderago.'”

Em que pese a proposta da autora supracitada, o contedo da dignidade humana sofre

de fato variagdes na concretude das multiplas situacdes da vida humana. Isso porque, “a

1681 B0, Paulo. Op. cit., 2008, p. 37.

1% SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Ed. Lumen
Juris, 2002, p. 60.

170 «Og exemplos sdo muitos: invoca-se o principio da dignidade para justificar a mudanca de sexo e de nome de
um transexual, mas este mesmo principio é invocado para justificar o contréario; a ado¢do por homossexuais pode
ter como invocacdo o principio da dignidade e da igualdade de tratamento e, a0 mesmo tempo, pode ser
invocado para negar tal adocéo; [...] o aborto legal, isto é, em casos de estupro e grave risco de salde para a mae
— o feto pode ser expulso, sendo que em outras situagdes proibe-se o aborto com base na dignidade da pessoa
humana [...].” (PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Op.
cit., p. 121.)

Y1 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Op. cit., p. 121.
2 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 85.
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verdade sobre o valor da dignidade € relativa e é construida ideologicamente a medida em que

as concepgdes subjetivas vio mudando.”*"

No Direito de Familia, o principio da dignidade da pessoa humana esta diretamente
associado a atual concepcao funcional da familia. Segundo Lobo, “a familia, tutelada pela
Constituicdo, esta funcionalizada ao desenvolvimento da dignidade das pessoas humanas que
a integram. A entidade familiar ndo € tutelada para si, sendo como instrumento de realizacéo

existencial de seus membros.”*™*

O modelo familiar patriarcal, baseado na preponderancia da vontade do pater
familiaes sobre a mulher e os filhos, ndo poderia comportar a inclusdo da dignidade para
todos os seus membros, ja que “o espago privado familiar estava vedado a intervengdo
publica.” O que ndo ¢ mais permitido pela ordem constitucional estabelecida a partir de 1988,
marcada pela “garantia do pleno desenvolvimento da dignidade das pessoas humanas que

integram a comunidade familiar.”*"

Desse modo, conforme Paulo L6bo,

Consumaram-se na ordem juridica as condi¢cBes e possibilidades para que as
pessoas, no &mbito das relacBes familiares, realizem e respeitem reciprocamente
suas dignidades como pais, filhos, cdnjuges, companheiros, parentes, criancas,
idosos, ainda que a dura realidade da vida nem sempre corresponda a esse
desiderato.*"®

E preciso destacar ainda a preocupacio peculiar do texto constitucional com a
dignidade da crianga, membro mais vulneravel da familia, ao estabelecer no art. 227 que é
dever da familia, ao lado da sociedade e do Estado, assegurar a crianga, com absoluta
prioridade, “o direito a vida, a salde, a alimentacdo, & educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitdria,” além de coloca-la a salvo de “toda forma de negligéncia, discriminagao,

exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo.”

13 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Op. cit., p. 122.
1741 B0, Paulo. Op. cit., 2008, p. 39.
151 B0, Paulo. Op. cit., 2008, p. 38.
176 B0, Paulo. Op. cit., 2008, p. 39.
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3.2.3 Principio da solidariedade

A ideia da solidariedade como principio juridico é questdo propria da
contemporaneidade, resultado da superacdo do individualismo juridico que predominou nos
primeiros seculos da modernidade, e que tinha como foco os interesses meramente individuais
e patrimoniais. Assim, ¢ certo que “no mundo contemporaneo, tenta-se alcancar o equilibrio
entre o publico e o privado e a interacdo entre os sujeitos, sendo a solidariedade o fundamento

dos direitos subjetivos.”*"’

Na verdade, conforme Paulo Lobo, “a solidariedade, como categoria ética e moral
que se projetou para 0 mundo juridico, significa um vinculo de sentimento racionalmente
guiado, limitado e autodeterminado que imple a cada pessoa deveres de cooperacdo,

A . . ~ 17
assisténcia, amparo, ajuda e cuidado em relagdo as outras.” 8

E a constatacdo da necessaria interdependéncia das relagdes humanas, que foi
absorvida pelo Direito através do principio da solidariedade, e que antes disso era apenas

compreendida como dever moral ou mesmo religioso de caridade ou de fraternidade.

A ideia de solidariedade como principio foi trazida por Léon Bourgeois na obra
“Ensaio de uma Filosofia sobre a Solidariedade” publicada na Franga em 1902 e de cunho
notadamente socioldgico, mas que influenciaram o direito publico e privado no inicio do
século XX. Especificamente no Direito Civil, a no¢do de solidariedade foi introduzida por
outro francés, René Demogue em sua obra “As nogdes fundamentais do direito privado”, de
1911, tendo este aplicado a “solidariedade principalmente na afirmagdo da mais justa
‘reparticao das perdas’, contribuindo para a progressiva evolucao da responsabilidade civil, da
culpa ao risco, além da afirmagdo, avangada para a época, de que ‘todo homem deve sempre

ter direito a um minimo de existéncia’.”*"

De toda sorte, a constatagdo da solidariedade como principio impde a compreensao
de que ndo cabe apenas ao Estado, na velha logica do contrato social, garantir o bem comum
através da realizacdo de politicas publicas, mas que os individuos sdo também responsaveis

mutuamente por isso, pois, conforme Bourgeois, citado por Paulo Lobo, “os homens ja

Y7 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Op. cit., p. 224.
178 B0, Paulo. Principio da solidariedade familiar. Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3759, 16 out. 2013.
Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/25364>. Acesso em: 26 dez. 2014.

19 6BO, Paulo. Op. cit., 2013.
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nascem devedores da associagdo humana e séo obrigados uns com os outros pelo objetivo

comum 55180

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 normatiza expressamente o principio da
solidariedade, ao dispor no art. 1° Ill, que constituem um dos objetivos fundamentais da

Republica Federativa do Brasil a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

E preciso, no entanto, ndo confundir esta ideia de solidariedade com aquela
estampada no Direito das Obrigacdes, que trata da solidariedade entre devedores — quando um
dos devedores pode ser obrigado a pagar a divida integralmente - e credores — quando um dos
credores pode receber a totalidade da divida.'®! Este é um sentido restrito de solidariedade e
que ndo se incorpora necessariamente com o entendimento de solidariedade pensado pelas

Constituicdes sociais do século XX e retratado na Constituicdo brasileira de 1988.1%?

Ainda assim, esclarece Caio Mario da Silva Pereira, que embora ndo se confunda o
principio da solidariedade constitucionalmente estabelecido com a solidariedade do Direito
das Obrigacdes, certamente “ha intercomunicacdo entre eles, levando em conta a necessidade
do desenvolvimento social informado pelo vetor e valor maximo de tutela a pessoa humana,
inserida no grupo real.”'® E completa Flavio Tartuce, afirmando que “a fim de abranger
ambas as construcdes, pode-se dizer que ser solidario significa responder por outrem na

relacdo juridica.”'®*

O fato é que o principio juridico da solidariedade estabelecido pela Constituicdo de
1988 direciona e determina o contetdo de outros principios constitucionais e, ao lado do

principio da dignidade da pessoa humana, conforma o préprio ordenamento juridico.

Assim, tem-se “de um lado, o valor da pessoa humana enquanto tal, e os deveres de
todos para com sua realizacdo existencial, nomeadamente o grupo familiar; de outro lado, os
deveres de cada pessoa humana com as demais, na construcdo harmonica de suas

dignidades.”185

180 6BO, Paulo. Op. cit., 2013.

1811 B0, Paulo. Op. cit., 2008, p. 41.

1821 6BO, Paulo. Op. cit., 2013.

183 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: Teoria geral das obrigagées. Rio de Janeiro:
GEN/Forense, 2002, p. 79.

184 TARTUCE, Flavio. O principio da solidariedade e algumas de suas aplicacdes ao direito de familia —
abandono afetivo e alimentos. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes. v. 30 (out/nov 2012). Porto
Alegre: Magister; Belo Horizonte: IBDFAM, 2007, p. 7.

185 . 6BO, Paulo. Op. cit., 2013.
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No Direito de Familia, o principio da solidariedade esta associado ao dever de
cuidado e assisténcia mutua entre os membros da familia e, de acordo com Paulo L&bo,
apresenta duas dimensdes no plano das familias: “a primeira, no ambito interno das relacdes
familiares, em razdo do respeito reciproco e dos deveres de cooperacdo entre seus membros; a
segunda, nas relagdes do grupo familiar com a comunidade, com as demais pessoas e com 0

ambiente que vive.”®

Pode-se dizer mesmo que

A solidariedade familiar é fato e direito; realidade e norma. No plano fatico, as
pessoas convivem, no ambiente familiar, ndo por submissdo a um poder
incontrariavel, mas porque compartilham afetos e responsabilidades. No plano
juridico, os deveres de cada um para com 0s outros impuseram a definicdo de novos
direitos e deveres juridicos, inclusive na legislagéo infraconstitucional .*®’

A aplicacgdo do principio da solidariedade no Direito de Familia decorre também da
compreensdo do carater instrumental da familia, que impde a seus membros determinados
deveres que possibilitem a efetividade da dignidade de todos aqueles que compdem a entidade
familiar. Na verdade, “para o desenvolvimento da personalidade individual ¢ imprescindivel o
adimplemento dos deveres inderrogaveis de solidariedade, que implicam condicionamentos e

comportamentos interindividuais realizados num contexto social.” 88

A solidariedade no ambito familiar deve ser entendida entdo como solidariedade
reciproca entre conjuges e companheiros, sobretudo quanto a assisténcia moral e material. Em
relagdo aos filhos, a solidariedade implica no direito da “pessoa ser cuidada até atingir a idade

c S . 5 L1l
adulta, isto €, de ser mantida, instruida e educada para sua plena formacao social.” 89

Neste ponto, importante ressaltar a importancia assumida hoje pelo cuidado —
corolério do principio da solidariedade - como valor juridico, 0 que ja tem sido reconhecido,
inclusive, pelos tribunais patrios,’® e se faz presente “nos estatutos tutelares das pessoas

vulneraveis, como a criancga e o idoso, que regulamentam os comandos constitucionais sobre a

18| 6BO, Paulo. Op. cit., 2013.
187 .6BO, Paulo. Op. cit., 2013.

188 | B0, Paulo. Op. cit., 2008, p. 40.

1891 B0, Paulo. Op. cit., 2008, p. 41.

19BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Resp n. 1.159.242 - SP, 32 Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, por
maioria, DJU de 10.15.2012. Disponivel em
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=abandono+afetivo&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=

3. Acesso em 29.01.2013.



http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=abandono+afetivo&&b=ACOR&p=true&t=&l=10&i=3
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=abandono+afetivo&&b=ACOR&p=true&t=&l=10&i=3
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matéria.” Assim, “o cuidado, sob o ponto de vista do direito, recebe a for¢a subjacente do

55191

principio da solidariedade, como expressdo particularizada desta” ™", 0 que sera melhor

abordado no item 3.3.2 deste trabalho.

3.2.4 Principio da igualdade

O principio da igualdade insculpido na Constituicdo Federal de 1988 € responsavel
por mudangas paradigmaticas na familia brasileira, ao estabelecer a igualdade entre conjuges
e companheiros na sociedade conjugal, bem como por extirpar a ideia de “legitimidade”

familiar, ao igualar os filhos, independentemente de sua origem.*

Desse modo, para o Direito de Familia, o principio da igualdade tem duas vertentes:
a primeira com relagéo a igualdade de género, redesenhando os papeis de homens e mulheres
na sociedade conjugal; e a segunda com relacdo aos filhos, impedindo discriminacfes entre

estes.

Na perspectiva da igualdade de género, vale destacar o tortuoso caminho para o
estabelecimento de igualdade entre homens e mulheres em todos os campos, inclusive no
familiar. Na verdade, conforme destaca Rodrigo da Cunha Pereira, “a aplicagdo do principio
da igualdade pressupde adentrar um pouco no complexo universo masculino e feminino que,
entrelacado aos fatores culturais e econémicos, construiu uma ideologia autorizadora da

. ~ .. . 1
desigualdade dos géneros sustentada em suposta superioridade masculina.” %

1911 6BO, Paulo. Op. cit., 2013.

1911 6BO, Paulo. Op. cit., 2013.

192 «A legitimidade familiar constituiu a categoria essencial que definia os limites entre o licito e o ilicito, além
dos limites das titularidades de direito, nas relagBes familiares e de parentesco. Familia legitima era a
exclusivamente matrimonializada. Consequentemente, filhos legitimos eram os nascidos de familia constituida
pelo casamento, que determinavam por sua vez a legitimidade dos lagos de parentesco decorrentes; os demais
recebiam o sinete estigmatizante de filhos, irmdos e parentes ilegitimos. Apds a Constituicdo de 1988, que
igualou de modo total os cdnjuges entre si, os companheiros entre si, 0s companheiros aos cénjuges, os filhos de
qualquer origem familiar, além dos ndo bioldgicos aos bioldgicos, a legitimidade familiar desapareceu como
categoria juridica, pois apenas fazia sentido como critério de distingdo e discriminagdo. Neste ambito, o direito
brasileiro alcangou muito mais o ideal de igualdade do que qualquer outro.” (LOBO, Paulo. Op. cit., 2008, p. 43)
1% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. S&o Paulo:
Saraiva, 2012, p. 164.
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O século XIX teria sido responsavel pela exacerbacdo dessa desigualdade entre
homens e mulheres, quando a propagacdo da ideia de fragilidade da mulher e, em
consequéncia, a necessidade de sua “protecdo” pelo homem ganha forca'®*. Aliava-se a isso 0
entendimento de que “a atuagdo das mulheres em arenas tradicionalmente masculinas era
sinal de corrupc¢do e desordem”, o que também alimentava “o pensamento de que a agdo das

. . ... . 195
mulheres no lar teria um efeito positivo na sociedade.”

No entanto, o movimento feminista do século XIX, seja inspirado nos ideais
iluministas, seja inspirado pelas ideias individualistas do protestantismo, ou mesmo apoiado
na “valorizagdo das especificidades femininas desenvolvidas com a crescente hegemonia da
ideologia burguesa e a filantropia”, comegou a construir suas bases tedricas e suas bandeiras

196

de luta,”™ que culminaram em um paulatino reconhecimento da igualdade de género durante a

primeira metade do século XX.

No Brasil, este processo de reconhecimento encontra seu apice com a Constituicdo
Federal de 1988, que iguala “os direitos civis das mulheres aos homens, tanto na vida publica

» 197 estabelecendo, como ja dito acima, uma verdadeira mudanca

como na privada
paradigmatica nas relacGes de género no pais e, em consequéncia, também nas relacdes

familiares.

E preciso, porém, ressaltar que a conquista dessa igualdade formal, perante a lei,
ainda ndo significa uma igualdade de fato, em razéo de questdes de ordem cultural e religiosa,
que insistem em reservar & mulher um papel inferior na sociedade e na familia.*®® Mas néo se

pode negar que o reconhecimento juridico da igualdade entre homens e mulheres “constitui

194 «“Na virada para o século XIX, a comparagio entre mulheres perfeitas e anjos tornou-se lugar comum.
Ganharam forca as imagens polarizadas das diferencas entre homens e mulheres, feminino e masculino, da
‘evidencia’ da incapacidade feminina e da ‘natural’ autoridade masculina, justificando discriminagdes e
disparidades.” (PINSKY, Carla Bassanezi; PEDRO, Joana Maria. Mulheres: Igualdade e especificidade. In:
PINSKY, Jaime; PINSKY, Carla Bassanezi (orgs.). Historia da cidadania. Sdo Paulo: Contexto, 2003, p. 267.)
1% pINSKY, Carla Bassanezi; PEDRO, Joana Maria. Op. cit., p. 267.

19 pINSKY, Carla Bassanezi; PEDRO, Joana Maria. Op. cit., 2003, p. 286.

9 MORAES, Maria Lygia Quartim de. Brasileiras: Cidadania no feminino. In: PINSKY, Jaime; PINSKY,
Carla Bassanezi (orgs.). Historia da cidadania. Sdo Paulo: Contexto, 2003, p. 504.

1% Mesmo no Direito, h4 quem defenda o descabimento da igualdade formal entre homens e mulheres, sobretudo
nas relagdes familiares. Neste sentido, Ives Gandra da Silva Martins: “O complexo de inferioridade que levou a
criacdo dos movimentos feministas em todo o mundo tem levado a pretenderem juridicizar tal igualdade, mesmo
em matéria na qual a realidade conjugal — e ndo o direito — é que determina quem €é quem, isto €, quem de fato
exerce a lideranga nessa sociedade. [...] Por essa razdo, a realidade — mais do que a legalidade — é que, na vida
conjugal, determinard quem, por forca de um carater mais forte e dominante, exercerd, de fato, a chefia dessa
sociedade.” (MARTINS, Ives Gandra da Silva. A familia na Constitui¢do. In: MARTINS, lves Gandra da
Silva; CARVALHO, Paulo de Barros (coords.) O Direito e a familia. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p. 15).
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um passo importante para a continuacdo da dialética dos géneros e das fundamentais

diferencas do mundo masculino e feminino.”*%

No Direito de Familia, essa igualdade significa a superacdo da figura do pater
familiaes, que previa a chefia da sociedade conjugal exclusivamente pelo homem,
estabelecendo explicitamente a Constituicdo de 1988 no § 5 ° do artigo 226 que “os direitos e

deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.”

Outro ponto importante para a concretizacdo da igualdade de género nas relagdes
familiares foi a criacdo do instituto da guarda compartilhada, que visa estabelecer uma divisdo
igualitéria de responsabilidade sobre o filhos de pais separados, no claro intuito de evitar a
sobrecarga da mulher no processo de educagéo dos filhos e ampliar o conceito de paternidade
responsavel e participativa, superando-se, assim, a histdrica divisao de papeis entre homens e

mulheres.

Com relacdo aos filhos, a igualdade trazida pela Constituicdo acaba com uma
vergonhosa diferenciagdo entre filhos, que tinha como fundamento questdes de ordem moral e
patrimonial. A consagracdo da familia matrimonializada pela legislacdo pré-Constituicdo de
1988 culminava também com o abandono de outras formas de organizacao familiar, criando a
figura dos filhos “ilegitimos”. As origens de filiagdo ndo bioldgica — a adogao, por exemplo —
também eram desprestigiadas pela legislacao anterior.

Assim, haviam categorias distintas de filhos, que recebiam tutelas juridicas também
diversas. Tal situacdo foi banida pela Carta de 1988, que estabeleceu no § 6° do artigo 227
que “os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por ado¢do, terdo os mesmos

direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagdo.”

O principio da igualdade inaugura, pois, um novo capitulo para o Direito de Familia
no Brasil, embora ndo signifique, por obvio, a desconsideracdo das especificidades e
diferencas de cada um, apenas afirma que tais diferencas ndo podem “legitimar tratamento
juridico assimétrico e desigual, no que concernir com a base comum dos direitos e deveres, ou

, . P .. o 2
com o niicleo intangivel da dignidade de cada membro da familia.”*®

199 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Op. cit., p. 168.
2001 BO, Paulo. Op. cit., 2008, p. 44.
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3.2.5 Principio da liberdade ou da intervencdo minima do Estado no Direito de Familia

O principio da liberdade em Direito de Familia significa a possibilidade de livre
constituicdo e extingdo da entidade familiar, o livre planejamento familiar, a liberdade na
conducdo e educacdo dos filhos menores — nos limites da dignidade destes, por obvio.?*!
Enfim, é a minimizacdo da intervencdo estatal na seara familiar, consagrada no art. 1.513 do
Codigo Civil em vigor ao estabelecer que “E defeso a qualquer pessoa de direito ptblico ou

direito privado interferir na comunh&o de vida instituida pela familia”.?%?

E preciso lembrar que a legislagdo anterior interferia de forma drastica e danosa nas
relacGes familiares. Pelo Cddigo Civil de 1916 ndo era permitido, por exemplo, a dissolucéo
do vinculo conjugal, obrigando as pessoas a permanecerem ligadas, ainda quando ndo
houvesse mais entre elas qualquer vinculo afetivo ou unido de fato.?® Também nio se
reconheciam entidades familiares que néo aquelas formadas exclusivamente pelo casamento,
relegando a clandestinidade outra formas de constituicdo familiar, a exemplo da unido estavel,
s0 reconhecida no Brasil apés a Constituicdo de 1988. Essa regra prejudicava os filhos
havidos fora do casamento, vez que se impunha uma série de restricdes ao reconhecimento

dessa prole.?®* Era um cenario, pois, de sérias intervencdes nas relacdes familiares.

O principio da liberdade e da menor intervencdo estad diretamente relacionado ao
principio da autonomia privada, que também deve ser resguardado no ambito do Direito de

Familia.?®

De acordo com a professora Roxana Borges,

O conceito de autonomia privada, mais restrito, corresponde ao poder de realiza¢do
de negdcios juridicos, ou seja, a liberdade negocial. Entende-se, em geral, autonomia
privada como o poder atribuido pelo ordenamento juridico ao individuo para que
este possa reger, com efeitos juridicos, suas proprias relagdes. [...]

201 6BO, Paulo. Op. cit., 2008, p. 46.

202 BRASIL. Cédigo Civil (2002). Brasilia: Presidéncia da Republica — Casa Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em 27.12.2014.

203 Tal situagdo s6 foi alterada em 1977 ap6s emenda constitucional que instituiu o divércio no Brasil.

2041 ®BO, Paulo. Op. cit., 2008, p. 46.

25 TARTUCE, Flavio. Novos principios do direito de familia brasileiro. Disponivel em
www.flaviotartuce.adv.br/artigos/Tartuce_princfam.doc. Acesso em 01.12.2014.
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A autonomia privada traduz a liberdade de negociar, de escolher o contratante, de
determinar o conteddo do contrato, de escolher, quando puder, a forma do ato. O
maior campo de atuacdo da autonomia privada é o direito das obrigacdes, nas
relagdes juridicas patrimoniais, mas néo exclusivamente.?®®

No entanto, ressalta a autora que “a autonomia privada nao se resume a iniciativa
econbmica nem a autonomia contratual, pois abrange, também, situacdes subjetivas
existenciais, como, por exemplo, transplantes, doacéo de esperma e 6vulos, cessao de uso de

imagem, da voz.?"”

A autonomia privada pode ser entendida assim como o poder que a pessoa tem de

auto-regulamentar os seus préprios interesses.

E pode-se dizer que com o processo de constitucionalizacdo e despatrimonializagao
do direito civil*®®, ampliou-se ainda mais o &mbito de aplicacdo do principio da autonomia

privada, inclusive para as relaces familiares.?”

E neste sentido que Rodrigo da Cunha Pereira afirma que “no seio da familia, sio os
seus integrantes que devem ditar o regramento da convivéncia. Desta Orbita interna exsurgem
disposicOes que fardo com que a sociedade e o Estado respeitem e reconhegam tanto a familia,

enquanto unidade, como os seus membros individualizadamente.”**

No entanto, vale destacar que existe um espaco minimo de intervencdo estatal nas
relacbes familiares, no intuito justamente de tutelar a familia e estabelecer garantias para a
entidade familiar e seus membros, até mesmo porque este principio precisa ser ponderado ao

lado dos demais principios que regem o Direito de Familia contemporaneo.?** Como afirma

206 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Op. cit., p. 47.

27 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Op. cit., p. 50.

208 Carmem Licia Silveira Ramos afirma que “Essa despatrimonializagdo do Direito Civil ndo significa a
exclusdo do conteddo patrimonial no direito, mas a funcionalizacdo do prdprio sistema econ6mico,
diversificando sua valorizagdo qualitativa, no sentido de direciona-lo para produzir respeitando a dignidade da
pessoa humana e distribuir as riquezas com maior justiga.” (apud PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios
fundamentais norteadores do direito de familia. Op. cit., p. 181).

29 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Op. cit., p. 179.
Neste mesmo sentido, Flavio Tartuce, ao afirmar que “A autonomia privada ndo existe apenas em sede
contratual ou obrigacional, mas também em sede familiar. Quando escolhemos, na escalada do afeto®®, com
quem ficar, com quem namorar, com quem ter uma unido estdvel ou com quem casar, estamos falando em
autonomia privada, obviamente.” (Novos principios do direito de familia brasileiro. Disponivel em
www.flaviotartuce.adv.br/artigos/Tartuce_princfam.doc. Acesso em 01.12.2014.)

219 pEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Op. cit., p. 179.
211 «“Retornando ao art. 1.513 do Cédigo Civil em vigor, é importante frisar que se deve ter muito cuidado na sua
leitura. Isso porque, o real sentido do texto legal é que o Estado ou mesmo um ente privado ndo pode intervir
coativamente nas relagBes de familia. Entretanto, o Estado podera incentivar o controle da natalidade e o
planejamento familiar por meio de politicas ptblicas.?* Vale lembrar, também, que a Constituicdo Federal de
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Perlingieri, “também as liberdades individuais sdo temperadas por deveres de solidariedade
econdmica, politica e social; e certamente a solidariedade na familia é dever de lealdade,
assuncdo de responsabilidades em relacdo a todos e especialmente aos filhos e aos filhos

menores”>*2, 0 que de certo impde restricdes também ao principio da liberdade.

3.2.6 Principio do melhor interesse da crianca e do adolescente

Este principio significa que criancas e adolescentes devem ter seus interesses
“tratados com prioridade, pelo Estado, pela sociedade e pela familia, tanto na elaboragédo
guanto na aplicacdo dos direitos que Ihes digam respeito, notadamente nas relaces familiares,

. .. 21
como pessoa em desenvolvimento e dotada de dignidade.”?*®

E principio que se faz presente hoje tanto na legislagdo interna como em tratados
internacionais, orientando a formacdo de jurisprudéncia na maior parte do mundo. Tem
origem relacionada ‘“ao instituto parens patriae, utilizado na Inglaterra como uma
prerrogativa do Rei e da Coroa a fim de proteger aqueles que ndo podiam fazé-lo por conta

[ 99214
propria.”

O melhor interesse da crianca e do adolescente como norma principioldgica esta

claramente previsto no artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988, que estabelece:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentago, & educacéo,
ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a

1988 incentiva a paternidade responsavel e o préprio planejamento familiar, devendo o Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desses direitos, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
institui¢des oficiais e privadas (art. 227, § 7°, da CF/88). Além disso, o Estado deve assegurar a assisténcia a
familia na pessoa de cada um dos que a integra, criando mecanismos para coibir a violéncia no dmbito de suas
relagdes (art. 227, § 8°, da CF/88).” (TARTUCE, Flavio. Novos principios do direito de familia brasileiro.
Disponivel em www.flaviotartuce.adv.br/artigos/Tartuce_princfam.doc. Acesso em 01.12.2014.)

22 pERLINGIERI, Pietro. Op. cit., p.248.

231 ®BO, Paulo. Op. cit., 2008, p. 53.
21 PEREIRA, Tania da Silva. O melhor interesse da crianca. In: PEREIRA, Tania da Silva (coord.). O melhor
interesse da crianga: um debate interdisciplinar. Rio de janeiro — S&o Paulo: Renovar, 2000, p. 1.
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convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacao, exploragéo, violéncia, crueldade e opress&o.”*

A Constituicdo brasileira, por sua vez, tem inspiragdo na Declaragdo Universal dos
Direitos da Crianca da ONU — Organizagdo das NacOes Unidas, de 1959, que estabelece em

seu Segundo Principio que:

A crianca gozara de protecdo especial e dispora de oportunidade e servicos, a serem
estabelecidos em lei por outros meios, de modo que possa desenvolver-se fisica,
mental, moral, espiritual e socialmente de forma saudavel e normal, assim como em
condigdes de liberdade e dignidade. Ao promulgar leis com este fim, a consideracdo
fundamental a que se atenderd serd o interesse superior da crianga. O
reconhecimento de direitos & crianga ja estava também estabelecido pela Convengéo
Internacional dos Direitos da Crianca, de 1959.%'°

Em 1989, a Assembleia Geral da ONU, no intuito de dar um carater mais incisivo
aos direitos da infancia, aprova por unanimidade a Convencdo Internacional dos Direitos da
Crianga, “fruto de compromisso ¢ negociacao, tal Convengdo representa o minimo que toda
sociedade deve garantir as suas criangas, reconhecendo em um Unico documento as normas
que os paises signatarios devem adotar e incorporar as suas leis.”?” O Brasil ratificou essa
Convencéo no ano de 1990, através do Decreto n® 99.710/90%', incorporando entdo, “em

»219

carater definitivo, o principio do ‘melhor interesse da crianga’ em seu sistema juridico”, 0

que € consagrado pelo texto do Estatuto da Crianca e Adolescente - ECA, promulgado no

mesmo ano de 1990, que adota a chamada Doutrina da Protecdo Integral®®.

Segundo tal doutrina, “criangas e adolescentes sdo sujeitos de direitos universalmente

conhecidos, ndo apenas de direitos comuns aos adultos, mas além desses, de direitos

21> BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Brasilia: Presidéncia da Republica — Casa Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 01.12.2014.

218 pEREIRA, Tania da Silva. Op. cit., 2000, p. 4.

217 pEREIRA, Tania da Silva. Op. cit., 2000, p. 5.

218 BRASIL. Decreto n°® 99.710/1990 (Promulga a Convencdo sobre os Direitos da Crianca). Brasilia:
Presidéncia da Republica. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm.
Acesso em 01.12.2014.

219 PEREIRA, Tania da Silva. Op. cit., 2000, p. 7.

200 artigo 1° do ECA ndo deixa dividas sobre isso, ao afirmar que: “Esta Lei dispde sobre a protecdo integral a
crianga e ao adolescente.” (BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente (1990) — Lei. N° 8.009/1990. Brasilia:
Presidéncia da Republica — Casa Civil. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso
em 01.12.2014).
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especiais, provenientes de sua condicdo peculiar de pessoas em desenvolvimento, que devem

1 . 221
ser asseguradas pela familia, Estado e sociedade.”

Na perspectiva do Direito de Familia, o principio do melhor interesse significa que
“os filhos menores — criancgas e adolescentes — gozam, no seio da familia, de plena protecéo e
prioridade absoluta em seu tratamento.”** 1ss0 porque a crianca e o adolescente ndo s&o
mais objeto da intervencdo da familia, mas sim titulares de direitos, sujeitos de direitos, os

quais devem ser respeitados, principalmente pelos pais.??®

Neste sentido, cumpre discorrer sobre alguns institutos nos quais a aplicacdo do

principio do melhor interesse deve ser imperativa, é o caso da Guarda e do Poder Familiar.

O chamado Poder Familiar é compreendido como o exercicio da autoridade parental
sobre os filhos, mas sempre no interesse destes. Trata-se de uma autoridade temporaria, que
ser4 exercida até a maioridade ou emancipacdo dos filhos.??* Era anteriormente denominado
de Patrio Poder, pois era focado nos interesses exclusivos do pai na conducdo e direcdo da
familia, ate mesmo porque ndao competia & mulher o exercicio de tal poder. A mudanca de
nomenclatura, sé ocorrida, ressalte-se, com o Codigo Civil de 2002, faz ressaltar 0 novo
carater deste minus®®, ndo apenas na divisdo deste poder entre os genitores, mas sobretudo
na compreensdo de que os filhos sdo sujeitos dessa “relagdo derivada da autoridade parental,
mas ndo sujeitos passivos, e sim no sentido de serem destinatarios do exercicio deste direito

subjetivo, na modalidade de uma dupla realizagdo de interesses do filho e dos pais.”226

Pode-se dizer, entdo, que o poder familiar é integrado por titulares reciprocos de

direitos, podendo, pois, ser compreendido como um poder-funcéo ou direito-dever: poder que

2IPONTES JUNIOR, Felicio . Conselhos de direitos da crianca e do adolescente: uma modalidade de
exercicio do direito de participacéo politica — fatores determinantes e modo de atuacdo Apud PEREIRA, Tania
da Silva. Op. cit., 2000, p. 14.

?22 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. cit., 2011, p. 98.

2 FERREIRA, Lucia Maria Teixeira. Tutela da filiagdo. In: PEREIRA, Tania da Silva (coord.). O melhor
interesse da crianga: um debate interdisciplinar. Rio de janeiro — S8o Paulo: Renovar, 2000, p. 294.

224 1L OBO, Paulo. Op. cit., 2008, p. 268.

225 «() esquema do Pétrio Poder, visto como poder-sujeicdo, estd em crise, porque ndo hé davidas de que, em
uma concep¢do de igualdade, participativa e democréatica da comunidade familiar, a sujeicdo, entendida
tradicionalmente, ndo pode continuar a realizar o mesmo papel. A relacdo educativa ndo é mais entre sujeito um
objeto, mas uma correlagdo e pessoas, onde ndo ¢ possivel conceber um sujeito subjugado a outro.”
(PERLINGIERI, Pietro. Op. cit., p.258).

226 EACHIN, Luiz Edson. Op. cit., 2003, p. 244.
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é exercido pelos genitores, mas que serve ao interesse do filho.??” Assim, pais e filhos sdo
titulares reciprocos dos direitos-deveres inerentes ao poder familiar.

Dessa maneira, o exercicio do poder familiar pelos pais deve ter como elemento
balizador o principio do melhor interesse dos filhos e seus atributos estdo definidos no art.
1.634 do Cdodigo Civil e consistem: no dever de criacdo e educagdo; na guarda e convivéncia
com os filhos; manifestacdo de consentimento para casamento®?®; nomeagdo de tutor;
representacdo dos filhos menores de 16 anos e assisténcia aos filhos maiores de 16 e menores

de 18 anos; e administrago e usufruto dos bens dos filhos.?*°

E importante ressaltar que, considerando a condicdo dos filhos como sujeitos de
direitos na relacdo parental, eles precisam ser ouvidos e ter suas opinides respeitadas pelos
pais,?*® sobretudo nas situacdes em que os genitores ja ndo convivem maritalmente, quando

possivelmente sera definida a forma de guarda dos filhos, se unilateral ou compartilhada.

De acordo com o § 1° do art. 1.583 do Cddigo Civil, compreende-se por guarda
unilateral aquela atribuida a um sé dos genitores ou a alguém que o substitua — um dos avés,

por exemplos - e, por guarda compartilhada a responsabilizacdo conjunta e o exercicio de

22T DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 413.

228 A falta de consentimento dos pais, quando injusta, pode ser suprida judicialmente, nos termos do art. 1.519 do
Cadigo Civil. (BRASIL. Cédigo Civil (2002). Brasilia: Presidéncia da Republica — Casa Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em 27.12.2014).

229 Art. 1.634. Compete aos pais, quanto & pessoa dos filhos menores: | - dirigir-lhes a criagéo e educagao; 11 - té-
los em sua companhia e guarda; 111 - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; IV - nomear-lhes
tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais ndo lhe sobreviver, ou 0 sobrevivo ndo puder
exercer o poder familiar; V - representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa
idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; VI - reclamé-los de quem ilegalmente os
detenha; VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e condicao.
(BRASIL. Coddigo Civil (2002). Brasilia: Presidéncia da Replblica — Casa Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/2002/110406.htm. Acesso em 27.12.2014).

%0 Tal questdo foi reconhecida em importante e histérica decisdo do Supremo Tribunal Federal, no HC n.
69.303, de 20/11/92, citada por Lucia Maria Teixeira Ferreira, a saber: “As paixdes condenaveis dos genitores,
decorrente do término litigioso da sociedade conjugal, ndo podem envolver os filhos menores, com prejuizo dos
valores que lhes sdo assegurados constitucionalmente. Em idade viabilizadora de razoavel compreensdo dos
conturbados caminhos da vida, assiste-lhes o direito de serem ouvidos e de terem as opinides consideradas
guanto a permanéncia nesta ou naquela localidade, neste ou naquele familiar, a fim e, por consequéncia, de
permanecerem da companhia deste ou daquele ascendente, uma vez que inexistam motivos morais que afastem a
razoabilidade da definicdo configura constrangimento ilegal a determinagdo no sentido de, peremptoriamente,
como se coisas fossem, voltarem a determinada localidade, objetivando a permanéncia sob a guarda de um dos
pais. O direito a esta ndo se sobrepde ao dever que o prdprio titular tem de preservar a formagdo do menor, que a
letra do art. 227 da Constitui¢do tem como alvo prioritario.” (Op. cit., p. 290).
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direitos e deveres, de forma solidaria, do pai e da mde que ndo vivam sob 0 mesmo teto,

concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.?®

Dessa maneira, na definicdo da guarda em caso de pais separados, € preciso que seja
considerado o que representard o melhor interesse dos filhos, bem como deve ser levada em
conta a expressdo da vontade desses sujeitos. N&o se deve esquecer que em processos
litigiosos de separagéo, os casais muitas vezes fazem dos filhos moeda de troca para suas
disputas, pois, conforme Rodrigo da Cunha Pereira, “no fim da conjugalidade, em que os
restos do amor sao levados ao Judiciario”, ¢ que se percebe a “utilizagdo dos processos
judiciais como instrumento para atingir o outro.”?*? Cabe, pois, aos profissionais do Direito
envolvidos na questdo, mas sobretudo ao magistrado, zelar pela aplicagdo nestes casos do
principio do melhor interesse. Assim, Flavio Guimardes Lauria, citado por Pereira, afirma

que:

O principio do melhor interesse ndo tem apenas a funcdo de estabelecer uma diretriz
vinculativa para se encontrar as solugdes dos conflitos, mas, também, implica a
busca de mecanismos eficazes para fazer valer, na prética, essas mesmas solucdes.
Trata-se do aspecto “adjetivo” do principio do melhor interesse.?*®

A guarda deve atender, pois, o bem-estar da crianca e do adolescente, sob a

inspiracéo do principio do melhor interesse.

3.2.7 Principio da convivéncia familiar

Como consequéncia do principio do melhor interesse tem-se o principio da
convivéncia familiar, compreendido no direito de pais e filhos de conviverem uns com o0s

outros. Ressalte-se que:

#1 BRASIL. Cédigo Civil (2002). Brasilia: Presidéncia da Republica — Casa Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em 27.12.2014.

22 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Op. cit., p. 155.
3 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Op. cit., p. 156.
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A convivéncia, neste interim, ndo assume apenas a faceta do conviver e da
coexisténcia, mas vai muito mais além, ou seja, participar, interferir, limitar, enfim,
educar. Esses deveres ndo se rompem com o fim da conjugalidade, por forca do art.
1.632 do CC, por serem atributos inerentes do poder familiar, que apenas se
extingue com a maioridade ou a emancipacdo do filho. Zelar pelo melhor interesse
do menor, portanto, é garantir que ele conviva 0 maximo possivel com ambos os
genitores — desde que a convivéncia entre eles seja saudavel, isto é, que ndo exista
nada que os desabone.?**

Neste trabalho compreende-se, pois, a convivéncia parental como exercicio do dever
de cuidado e zelo — corolario também do principio da afetividade - imposto aos pais com
relacdo aos filhos que tem, inclusive, natureza constitucional, conforme clara disposi¢do do

art. 227 da Constituicdo Federal:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminaco, exploragéo, violéncia, crueldade e opressio.”*

Tratando da matéria convivéncia familiar, o art. 19 do Estatuto da Crianca do
Adolescente, assegura a crianca ou adolescente o direito de ser educado e de conviver com a sua
familia natural em condicBes saudaveis.*® Tanto assim que a colocacdo em familia substituta sera
sempre uma excepcionalidade, “apenas recomendavel em situagdes justificadas por interesse
superior, a exemplo da adocdo, do reconhecimento da paternidade socioafetiva ou da destitui¢éo

do poder familiar por descumprimento de dever legal.”237

O Cadigo Civil regula o tema da convivéncia parental como um dos atributos do
exercicio do poder familiar, também ali compreendido como dever dos pais, vez que o art.
1.634 estabelece enfaticamente que “Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: |
- dirigir-lhes a criacdo e educacdo; Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos
termos do art. 1.584 [...].”%%®

2% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Op. cit., p. 157.

2% BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Brasilia: Presidéncia da Republica — Casa Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 01.12.2014.

236 BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente (1990) — Lei. N° 8.078/1990. Brasilia: Camara dos
Deputados. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18069.htm. Acesso em 01.12.2014.

" GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. cit., 2011, p. 102.

28 BRASIL. Coédigo Civil (2002). Brasilia: Presidéncia da Republica — Casa Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/2002/110406.htm. Acesso em 27.12.2014.
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Considerando a importancia da convivéncia familiar para a formacdo do sujeito, a
legislacdo brasileira ndo permite sequer que a simples falta de condigdes econdmico-financeiras

seja empecilho para que os pais tenham o direito de ter os filhos em sua companhia.?*

E vale dizer também, no que se refere ao tratamento legislativo da convivéncia
parental, que ndo basta meramente prover o sustento e educacdo, ou seja, apenas prestar a
assisténcia material, mas € preciso garantir a convivéncia dos filhos com os pais, entendendo-

se essa convivéncia como fundamental para a formacéao da personalidade do individuo.

A questdo é regulada também no plano internacional pela Convencdo dos Direitos da
Crianca que estabelece que, no caso de pais separados, a crianga tem o direito de “manter
regularmente relacGes pessoais e contato direto com ambos, a0 menos que isso seja contrario

. . . 240
ao interesse maior da crianca”.

3.2.8 Principio da afetividade

O principio da convivéncia, por sua vez, estad ligado ao principio da afetividade,
compreendida esta afetividade como o dever de cuidado, assisténcia e convivéncia. A partir
do entendimento da familia como espaco de realizacdo da dignidade de seus membros opera-
se uma verdadeira mudanca epistemolodgica e axiologica no Direito de Familia, que passa a

considerar o afeto como um valor juridico de suma relevancia.

Para Rodrigo da Cunha Pereira,

[...] a familia s6 faz sentido para o Direito a partir do momento em que ela é veiculo
funcionalizador & promoc&o da dignidade de seus membros. Em face, portanto, da
mudanca epistemoldgica ocorrida no bojo da familia, a ordem juridica assimilou tal
transformacdo, passado a considerar o afeto como um valor juridico de suma
relevancia para o Direito de Familia.?**

29 «Art, 23. A falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo suficiente para a perda ou a
suspensdo do poder familiar.” (BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente (1990) — Lei. N° 8.078/1990.
Brasilia: Camara dos Deputados. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em
01.12.2014).

20 BRASIL. Decreto n° 99.710/1990 (Promulga a Convencdo sobre os Direitos da Crianga). Brasilia:
Presidéncia da Republica. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm.
Acesso em 01.12.2014.

1 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Op. cit., p. 214.
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Dessa maneira, é possivel dizer que:

O principio da afetividade, que tem assento na dignidade da pessoa humana e é
correlato ao principio da solidariedade, desdobra-se em novos institutos juridicos,
como o patrimbnio afetivo e a integridade psiquica, com a consequente
indenizabilidade dos danos por quebra de lagos afetivos, a estrutura psiquica, por
assedio moral, por abandono afetivo etc.?*

No entanto, a questdo da afetividade como principio e como valor juridico é tema
que desperta diferentes opinides entre os juristas. Pergunta-se se o afeto pode ser elemento
norteador das relagdes juridicas.

Neste ponto, vale lembrar que, enquanto o Direito moderno foi pautado na higidez do
positivismo juridico e da racionalidade, que valorizava, sobretudo, as questdes patrimoniais
nas relagdes juridicas, o “Direito atual contempla a pessoa, isto é, o ser humano complexo; e
protege ndo apenas o0s bens materiais, mas todo um complexo de bens e interesses de natureza
imaterial necessarios a constituicdo, ao desenvolvimento e a manutencdo da

personalidade.”243

Neste sentido, os aspectos afetivos da personalidade também seriam protegidos pelo
Direito. E por isso que Romualdo Baptista dos Santos afirma que:

Nesse contexto, a afetividade, vale dizer, os aspectos afetivos da personalidade,
desponta como valor a ser preservado pelo Direito, seja porque a estrutura afetiva
constitui a personalidade, seja porque os lagos de afeto se revelam valiosos para
cada um, seja ainda porque a adequada constituicdo e o adequado desenvolvimento
da personalidade refletem na qualidade da vida em sociedade e na estrutura do
préprio Estado.?*

Por outro lado, embora o afeto possa ser considerado um valor, ou mesmo um
principio que deva permear as relagdes juridicas na contemporaneidade, especialmente as
relacfes familiares, é certo que ndo € possivel estabelecer a obrigacdo juridica de dar afeto.

Dai porque, talvez, a grande dificuldade que o tema do “abandono afetivo” enfrentou por

2 SANTOS, Romualdo Baptista dos. Op. Cit., p. 150.
3 SANTOS, Romualdo Baptista dos. Op. Cit., p. 113.
244 SANTOS, Romualdo Baptista dos. Op. Cit., p. 113.
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muito tempo na doutrina e na jurisprudéncia, pois a questdo era tratada como “obrigacdo de

dar afeto ou dar amor.”?*

Aliés, o préprio Santos confirma essa impossibilidade de se impor os afetos, ja que
estes, “sao compreendidos pelas ciéncias psicologicas como processos interiores da
personalidade, cuja manifestacdo independe da vontade, ao passo que o Direito lida com a
conduta, isto é, com os comportamentos qualificados pela vontade.” Dessa forma, conclui 0

. - .. . ~ . g 246
mencionado autor, “os afetos ndo podem ser exigidos como obrigacao juridica.”

No entanto, em razdo desta valorizacdo do afeto nas relacdes humanas e da
compreensdo da sua importancia para a formacao/desenvolvimento do sujeito, o que o Direito
pode exigir sdo comportamentos que possam facilitar o fortalecimento de vinculos afetivos. E

o que Romualdo dos Santos chama de “comportamentos pr(')-afetivos”.247

No caso especifico do direito de familia, o principio da afetividade esta relacionado
com as funcdes desempenhadas pelos membros da familia, tendo em vista a funcionalizagéo
da familia para o desenvolvimento da personalidade dos individuos. De acordo com Paulo
Lbbo,

A afetividade, como principio juridico, ndo se confunde com o afeto, como fato
psicolégico ou animico, porquanto pode ser presumida quando este falar na
realidade das relagdes; assim, a afetividade é dever imposto aos pais em relagdo aos
filhozs48e destes em relagdo aqueles, ainda que haja desamor ou desafeicdo entre
eles.

Neste sentido, o principio da afetividade estd relacionado aos deveres juridicos de
cuidado e de convivéncia, claramente incidente nas relagcdes familiares. Tanto assim, que em
decisdo recente do Superior Tribunal de Justica, a Ministra Nancy Andrighi procurou
estabelecer os contornos da obrigacdo imposta nos casos do chamado ‘“abandono afetivo”,

afirmando que se trata sim de obrigaco de cuidar e ndo de amar.?*

245 «“Desta feita, como escapa ao arbitrio do Judiciario obrigar alguém a amar, ou a manter um relacionamento
afetivo, nenhuma finalidade positiva seria alcangada com a indenizagdo pleiteada.” (BRASIL. Superior Tribunal

de Justica. Resp n. 757.411/MG, 42 Turma, Rel. Min. Fernando Gongalves, por maioria, DJU de 27.03.2006.
Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=595269&sReg=200500854643&sData=2006
0327&formato=PDF. Acesso em 29.01.2013).

246 SANTOS, Romualdo Baptista dos. Op. Cit., p. 116.

247 A 0s comportamentos que visam a manutencio de determinados relacionamentos, ou seja, que se destinam a
promover o surgimento, o desenvolvimento e manutencdo de lagos afetivos, podemos dar o nome de
comportamentos pré-afetivos.” (SANTOS, Romualdo Baptista dos. Op. Cit., p. 122).

28 LOBO, Paulo. Op. cit., 2008, p. 48.

249 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Resp n. 1.159.242 - SP, 32 Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, por maioria,
DJU de 10.15.2012. Disponivel em
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E possivel se exigir, portanto, nas relacdes parentais especificamente, determinados
comportamentos dos pais com relagfes aos seus filhos, que implicam em convivéncia,
cuidado, assisténcia imaterial. E ndo se pode negar que, ao exigir tais condutas, o objetivo do
Direito é de fato, sempre que possivel, estreitar os lagos entre esses sujeitos, e possibilitar a
melhor formacao/desenvolvimento da parte mais vulneravel desta relagdo, ou seja, os filhos. E
vale dizer que o Direito ja possui alguns instrumentos eficazes para alcancar esse fim, “que
vao desde a regulamentacdo de visitas, passando pela cominacdo de multa ante o
descumprimento do regime fixado até a condenacdo ao pagamento de indenizacdo por

59250

abandono afetivo™”", como sera melhor discutido adiante.

3.3 Os deveres impostos pela nova ordem constitucional aos membros da familia

Demonstrou-se acima que a familia perdeu seu carter institucional para ganhar um
carater instrumental e funcional. Como ensina Perlingieri: “A familia como formacéao social,
como ‘sociedade natural’, ¢ garantida pela Constitui¢do ndo como portadora de um interesse
superior e superindividual, mas, sim, em funcdo da realizacdo das exigéncias humanas, como

251
lugar onde se desenvolve a pessoa.”?

Dessa maneira, a nova sistematica normativa constitucional impde aos membros de
uma entidade familiar o exercicio de verdadeiros direitos-deveres em prol da concretizacdo da
dignidade e desenvolvimento da personalidade dos demais membros dessa familia. Significa,
pois, dizer que sdo estabelecidos deveres juridicos que visam garantir a efetividade da
dignidade dos individuos que compdem uma entidade familiar. Deveres estes, repita-se,
impostos pela prépria Constituicdo Federal, por meio da observancia dos principios acima
discutidos, quais sejam, dignidade da pessoa humana, solidariedade, afetividade, convivéncia

familiar e melhor interesse da crianca.”*?

E isso porque,

http://wwwv.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=abandono+afetivo&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=3.

Acesso em 29.01.2013.

20 SANTOS, Romualdo Baptista dos. Op. Cit., p. 125.
#1 pPERLINGIERI, Pietro. Op. cit., p. 263.

%21 6BO, Paulo. Op. cit., 2008, p. 37.
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O direito de familia patrio ndo ficou imune as influéncias e produziu normas que,
aos poucos, qualificaram as relagfes intersubjetivas, com novos direitos e
obrigacdes a serem atendidos pelo grupo familiar, berco de multiplas relacGes,
interesses e necessidades que se expandem além dos limites domésticos e propiciam
o crescimento emocional, moral e econdmico de cada um.?*®

Assim sendo, as fungbes dos membros dessa entidade familiar devem ser
desempenhadas de modo a garantir a dignidade de todos. Até mesmo porque é a familia
espaco primeiro de convivéncia social e de acolhimento do sujeito, tendo sua protecdo
garantida pelo Estado justamente por ser o locus ideal de formacio da pessoa.®* E a familia
que “constrdi, ampara, acalenta, corrige, e abriga o individuo desde o seu nascimento,
inclusive zela pelos seus membros até depois da morte”, desempenhando, pois, “papel

. . e oA . . 2
importante para o desenvolvimento do homem e sua coexisténcia social.” >

Neste espaco primeiro de formacdo da pessoa, a observacdo dos deveres
juridicamente impostos aos membros da entidade familiar é questdo, pois, crucial, e se
refletem, para o direito brasileiro, na aplicacdo do principio da solidariedade familiar e, no
caso das relagfes parentais, na aplicacdo do principio da convivéncia familiar.

3.3.1 A solidariedade familiar como dever juridico

De acordo com Paulo L6bo:

Para o desenvolvimento da personalidade individual é imprescindivel o
adimplemento dos deveres inderrogaveis de solidariedade, que implicam
condicionamento e comportamentos interindividuais realizados num contexto social.

3 STEIN, Thais Silveira. O estabelecimento da paternidade e a dignidade da pessoa nas relagdes

familiares. In: PEREIRA, Tania da Silva; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coords.). A ética da convivéncia
familiar e sua efetividade no cotidiano dos tribunais. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 560.

24«0 que se protege ndo é a familia titular de interesse separado e auténomo. Protege-se a funcionalizacdo da
familia para o desenvolvimento da personalidade de seus membros. E a pessoa que ocupa 0 centro da tutela
constitucional que protege a familia, ndo como instituicdo valorada em si mesma, mas como — e apenas —
instrumento de tutela da dignidade humana.” (PEREIRA, Sumaya Saady Morhy. Direitos e deveres nas
relagGes familiares — uma abordagem a partir da eficacia direta dos direitos fundamentais. In: PEREIRA,
Tania da Silva; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coords.). A ética da convivéncia familiar e sua efetividade no
cotidiano dos tribunais. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 522.)

5 MELO, Gerlanne Luiza Santos de. Convivéncia familiar: direito da crianca e do adolescente. Disponivel em
http://www.faete.edu.br/revista/Artigo%20Convivencia%20Gerlanne%20Familiar%20ABNT.pdf. Acesso em
01.12.2014.
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O principio juridico da solidariedade resulta da superacdo do individualismo
juridico, que por sua vez é a superacdo do modo de pensar e viver a sociedade a
partir do predominio dos interesses individuais, que marcou os primeiros séculos da
modernidade, com reflexos até a atualidade.?*®

A ideia de solidariedade familiar esta alicercada na Constituicdo Federal (art. 3°, 1) e,
no plano familiar, compreende a ideia de ajuda, assisténcia e cuidado muatuo entre 0s
membros de uma entidade familiar. De acordo com Rolf Madaleno, “a solidariedade é
principio e oxigénio de todas as relagdes familiares e afetivas, porque esses vinculos sé

podem se sustentar e se desenvolver em ambiente reciproco de compreensdo e cooperacao,

ajudando-o mutuamente sempre que se fizer necessario.”’

Dessa maneira,

O principio da solidariedade incide permanentemente sobre a familia, impondo
deveres a ela enquanto ente coletivo e a cada um de seus membros, individualmente.
Ao mesmo tempo, estabelece diretriz ao legislador, para que o densifique nas
normas infraconstitucionais e para que estas nao o violem; ao julgador, para que
interprete as normas juridicas e solucione os conflitos familiares contemplando as
interferéncias profundamente humanas e sentimentais que encerram.?®

Dos principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade familiar decorre,
por exemplo, a obrigacdo dos parentes de prestar alimentos entre si, na medida da
necessidade/capacidade de cada um, conforme inteligéncia dos artigos 1.694 e 1.695 do
Cadigo Civil:

Art. 1.694. Podem os parentes, 0s conjuges ou companheiros pedir uns aos outros 0s
alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condicéo
social, inclusive para atender as necessidades de sua educag&o.

§ 1° Os alimentos devem ser fixados na proporcéo das necessidades do reclamante e
dos recursos da pessoa obrigada.

§ 2° Os alimentos serdo apenas os indispensaveis a subsisténcia, quando a situagio
de necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia.

Art. 1.695. S8o devidos os alimentos quando quem os pretende ndo tem bens
suficientes, nem pode prover, pelo seu trabalho, a propria mantenca, e aquele, de
quem se reclamam, pode fornecé-los, sem desfalque do necessario ao seu
sustento.”®

261 GBO, Paulo. Op. cit., 2008, p. 40.

2T MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 90.

28 | OBO, Paulo. LOBO, Paulo. Op. cit., 2013.

»9 BRASIL. Codigo Civil (2002). Brasilia: Presidéncia da Republica — Casa Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em 27.12.2014.
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Assim, sob o ponto de vista constitucional, o direito a alimentos esta alicercado no
principio da solidariedade. De acordo com Carlos Roberto Gongalves, “o dever de prestar
alimentos funda-se na solidariedade humana e econdmica que deve existir entre os membros
da familia ou parentes.” ?*> O mesmo autor, citando Arnaldo Rizzardo, afirma que ha, neste

Caso,

[...] um dever legal de muatuo auxilio familiar, transformado em norma, ou
mandamento juridico. Originariamente, ndo passava de um dever moral, ou uma
obrigacdo ética, que no direito romano se expressava na equidade, ou no officium
pietatis, ou na caritas. No entanto, as razGes que obrigam a sustentar os parentes e a
dar assisténcia ao cdnjuge transcendem as simples justificativas morais ou
sentimentais, encontrando sua origem no préprio direito natural. 2**

E tal é a importancia dessa obrigacao, que possibilita inclusive a prisdo civil pelo seu

262

descumprimento?®?, constituindo também um ilicito penal a sua inobservancia.?®

Na verdade, trata-se questdo mesmo de grande interesse publico, dai porque a
possibilidade da medida dréastica de prisdo, vez que o Estado ndo consegue prover as

. . . . o . 264
necessidades de todos, “por isso transforma a solidariedade familiar em dever alimentar.”?®

O direito a prestacdo alimenticia € hoje reconhecido também para a mulher gravida,
de modo a prover as despesas com a gestagdo e o enxoval da crianca que esta por nascer®®,

ampliando, pois, a ideia de solidariedade.

%0 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, vol. VI: direito de familia. 4° ed. Ver. Séo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 450.
%1 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, vol. VI: direito de familia. 4° ed. Ver. S&o Paulo:
Saraiva, 2009, p. 450.

%62 E o que dispde o art. 733 do Codigo de Processo Civil em vigor: “Na execug@o de sentenca ou de decisdo, que
fixa os alimentos provisionais, 0 juiz mandaré citar o devedor para, em 3 (trés) dias, efetuar o pagamento, provar
que o fez ou justificar a impossibilidade de efetua-lo.§ 1° Se o devedor ndo pagar, nem se escusar, 0 juiz
decretar-lhe-a a prisdo pelo prazo de 1 (um) a 3 (trés) meses.” (BRASIL. Cdédigo de Processo Civil (1973).
Brasilia: Presidéncia da Republica - Casa Civil Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em 01.12.2014).

263«Art, 244. Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do conjuge, ou de filho menor de 18 (dezoito)
anos ou inapto para o trabalho, ou de ascendente invalido ou maior de 60 (sessenta) anos, ndo lhes
proporcionando os recursos necessarios ou faltando ao pagamento de pensao alimenticia judicialmente acordada,
fixada ou majorada; deixar, sem justa causa, de socorrer descendente ou ascendente, gravemente enfermo: Pena
- detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa, de uma a dez vezes o maior salario minimo vigente no Pais.
Paragrafo Unico - Nas mesmas penas incide quem, sendo solvente, frustra ou ilide, de qualquer modo, inclusive
por abandono injustificado de emprego ou fungdo, o pagamento de pensdo alimenticia judicialmente acordada,
fixada ou majorada.” (BRASIL. Cédigo Penal (1940). Brasilia: Camara dos Deputados. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm. Acesso em 01.12.2014.)

24 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 502.
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. u ) 0 . . .,
Vale dizer e os alimentos ‘“constituem obrigacao derivada do principio da
395266

solidariedade, mas ndo ¢ necessariamente ‘obrigagdo solidaria , pois o Codigo Civil
estabelece que se trata de obrigacdo subsidiaria, devida primeiramente pelos parentes mais
proximos.?®” Todavia, Paulo Lobo lembra que o direito brasileiro prevé uma excecéo a essa
regra quando se tratar de pessoa idosa®, conforme art. 12 do Estatuto do Idoso que
estabelece que “a obrigacdo alimentar ¢ solidaria, podendo o idoso optar entre os
prestadores”.?®® Trata-se de regra de clara protecdo, tendo em vista a situagdo peculiar do

idoso.

Em muitas outras normas do Codigo Civil de 2002 ¢é possivel identificar a aplicagdo
do principio da solidariedade. O art. 1.513 tutela “a comunhdo de vida instituida pela

»210 " que s6 se faz possivel com a cooperacdo entre seus membros. Os arts. 1.566 e

familia
1.567 estabelecem a colaboracdo dos conjuges na direcdo da familia e a matua assisténcia

moral e material entre eles.?’* Os conjuges e companheiros sdo obrigados a concorrer, na

265 BRASIL. Lei n° 11.804/2008 (Disciplina o direito a alimentos gravidicos e a forma como ele seré exercido e
da outras providéncias). Brasilia: Camara dos Deputados. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/1ei/111804.htm. Acesso em 01.12.2014.

266 | 6BO, Paulo. Op. cit., 2013.

%7 «Art, 1.696. O direito & prestacdo de alimentos é reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos 0s
ascendentes, recaindo a obrigagdo nos mais préximos em grau, uns em falta de outros. Art. 1.697. Na falta dos
ascendentes cabe a obrigacdo aos descendentes, guardada a ordem de sucessdo e, faltando estes, aos irmé&os,
assim germanos como unilaterais. Art. 1.698. Se o parente, que deve alimentos em primeiro lugar, ndo estiver em
condi¢Bes de suportar totalmente o encargo, serdo chamados a concorrer os de grau imediato; sendo vérias as
pessoas obrigadas a prestar alimentos, todas devem concorrer na propor¢do dos respectivos recursos, e, intentada
acdo contra uma delas, poderdo as demais ser chamadas a integrar a lide.” (BRASIL. Cddigo Civil (2002).
Brasilia: Presidéncia da Republica - Casa Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em 27.12.2014).

268 | ©BO, Paulo. Op. cit., 2013.
29 BRASIL. Estatuto do Idoso (2003) — Lei. N° 10.741/2003. Brasilia: Camara dos Deputados. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.741.htm. Acesso em 01.12.2014.

210 «Art. 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de direito piblico ou privado, interferir na comunhdo de vida
instituida pela familia.” (BRASIL. Cddigo Civil (2002). Brasilia: Presidéncia da RepuUblica — Casa Civil.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em 27.12.2014).

21t «Art, 1.566. S3o deveres de ambos os conjuges: | - fidelidade reciproca; Il - vida em comum, no domicilio
conjugal; Il - mdtua assisténcia; IV - sustento, guarda e educagdo dos filhos; V - respeito e consideragao
mutuos.

Art. 1.567. A direcdo da sociedade conjugal ser exercida, em colaboragdo, pelo marido e pela mulher, sempre
no interesse do casal e dos filhos.” (BRASIL. Codigo Civil (2002). Brasilia: Presidéncia da Republica — Casa
Civil. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em 27.12.2014).
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proporcdo de suas capacidades, para o sustento da familia, conforme inteligéncia do art.
1.568.2"

Também no que concerne aos institutos da tutela e da curatela € perceptivel a

aplicacdo do dever de solidariedade imposto ao Estado, a sociedade e a familia:

Ao Estado, para que regule as respectivas garantias e assegure a prestacdo
jurisdicional. A sociedade, pois qualquer pessoa que preencha os requisitos legais
poderad ser investida pelo Judiciario desse munus. Aos parentes, porque Sdo 0S
primeiros a serem convocados, salvo se legalmente dispensados.?”

Desse modo, sdo varias as nuances de incidéncia do principio da solidariedade nas
relacbes familiares, cabendo ao intérprete sua correta observancia na concretizacdo das

normas juridicas.

3.3.2 O dever de cuidado como decorréncia da convivéncia familiar

No caso das relacBes parentais, aléem da assisténcia material, incumbe aos pais

274
|

também a assisténcia educacional’* e moral dos filhos.

E possivel se verificar ainda o direito-dever de convivéncia que ha entre pais e filhos,
que ndo pode ser podado, sobretudo nos casos de separacdo dos genitores. Para os filhos
menores, como seres em desenvolvimento e formacao, é imprescindivel a convivéncia com
sua familia, especialmente a familia natural, de modo a que tenha o suporte necessario na sua

realizagcdo como sujeito.

272 «Art. 1.568. Os conjuges sdo obrigados a concorrer, na proporcéo de seus bens e dos rendimentos do trabalho,
para o sustento da familia e a educacdo dos filhos, qualquer que seja o regime patrimonial.” (BRASIL. Cédigo
Civil  (2002). Brasilia:  Presidéncia da  Republica - Casa  Civil.  Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em 27.12.2014).

273 OBO, Paulo. Op. cit., 2013.

2% O abandono intelectual de menores também constitui ilicito penal: “Art. 246 - Deixar, sem justa causa, de
prover & instrucdo primaria de filho em idade escolar: Pena - detengéio, de quinze dias a um més, ou multa.”
(BRASIL. Codigo  Penal  (1940). Brasiliaz: Camara dos  Deputados.  Disponivel  em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm. Acesso em 01.12.2014).
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Vale dizer que o Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA estabelece o conceito
de familia natural, trazendo ainda a nocdo de familia extensa, que é ligada, sobretudo, pelos

lagos afetivos:

Art. 25. Entende-se por familia natural a comunidade formada pelos pais ou
qualquer deles e seus descendentes.

Paragrafo Unico. Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela que se estende
para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes
préximos com 0s quais a crianca ou adolescente convive e mantém vinculos de
afinidade e afetividade.?”

Fica claro entdo que o Estatuto estabelece duas regras: a primeira de que toda pessoa
(crianca ou adolescente) tem a sua familia natural, ou seja, aquela em gue nasceu, e a segunda
de que a familia extensa € aquela formada com os parentes proximos, aqueles com quem se

convive e se mantém vinculo de afetividade.?’®

A colocacdo da crianca ou adolescente em familia substituta, através da adocgdo, é
medida excepcional, e s6 ocorrera na total impossibilidade de permanéncia desses sujeitos em
suas familias naturais ou extensas. Em qualquer caso, no entanto, é assegurado a essa crianca

ou adolescente o direito a convivéncia familiar, conforme determina o art. 19 do ECA:

Art. 19. Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da
sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia
familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de
substancias entorpecentes.””’

Desse modo, a convivéncia familiar é direito da crianca e do adolescente, assegurado na
Constituicdo Federal, no Estatuto da Crianca e do Adolescente, e no Codigo Civil (como uma
consequéncia do exercicio do poder familiar), a uma vida humana digna e saudavel com a

finalidade de garantir o desenvolvimento completo do sujeito.?’®

E vale dizer que essas obrigacdes relacionadas a convivéncia familiar decorrem
também do dever juridico de cuidado, corolario dos principios da solidariedade e da

afetividade.

2’5 BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente (1990) — Lei. N° 8.078/1990. Brasilia: Camara dos
Deputados. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em 01.12.2014.

2" MELO, Gerlanne Luiza Santos de. Op. cit.

2T BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente (1990) — Lei. N° 8.078/1990. Brasilia: Camara dos
Deputados. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em 01.12.2014.

"8 MELO, Gerlanne Luiza Santos de. Op. cit.
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O cuidado é dado da prépria condi¢do humana, concretizado na ideia de alteridade e
importancia do outro para o sujeito.?”® Conforme Leonardo Boff, “construimos o nosso
mundo a partir de lacos afetivos. Sentimos responsabilidade pelos lacos que nasceram. N&o
habitamos o mundo somente através do trabalho, mas fundamentalmente através do cuidado e

55280

da amorosidade. E aqui que aparece 0o humano do ser humano.”*® Desse modo, “cuidado

significa, entdo, desvelo, solicitude, diligéncia, zelo, atengdo, bom trato”, implica “um modo-

de-ser mediante o qual a pessoa sai de si ¢ se centra no outro com desvelo ¢ solicitude.”?®*

Conforme Tania da Silva Pereira

Estudos vém sendo realizados sobre o “cuidado” como instrumento de
transformacdo na Medicina, na Enfermagem, na Pedagogia e nas diversas areas de
atuacdo humana. Nao podemos alia-lo do Direito, numa dimensdo interdisciplinar,
reconhecendo-o como valor juridico.?®

Na verdade, € possivel dizer que o cuidado, como valor juridico, sempre esteve
presente no Direito, especialmente na seara da Responsabilidade Civil. Dessa maneira, ainda
que a conduta do sujeito ndo tenha sido intencional, dolosa, a sua falta de observancia do dever de
cuidado caracteriza a sua atuacdo como culposa, seja por imprudéncia, negligéncia ou

impericia.”®

E preciso notar, no entanto, que:

Mais recentemente, o cuidado tem assumido papel preponderante no contexto
juridico das relagGes interpessoais, ndo nesse sentido estrito de deveres de cautela ou
de atencdo, mas no de afeto, protecdo e solidariedade. Para bem se compreender esse
papel significativo que o cuidado assume no contexto do Direito, importa fazer
referéncia ao reconhecimento (doutrinario, jurisprudencial e, em certa medida,
legislativo) de que o ser humano vem construindo o mundo a partir de lagos afetivos.

219 «“Nos ndo temos apenas cuidado. Nos somos cuidado. Isto significa que cuidado possui uma dimensdo

ontoldgica, quer dizer, entra na constituicdo do ser humano. E um modo-de-ser singular do homem e da mulher.
Sem cuidado, deixamos de ser humanos. Martin Heidegger (1889-1976), o filésofo do cuidado, por exceléncia,
mostrou que realidades tdo fundamentais como o querer e o desejar se encontram enraizadas no cuidado
essencial (Ser e Tempo, § 41, p. 258). Somente a partir da estrutura do cuidado, elas se exercem como dimensdes
do humano.” (BOFF, Leonardo. O cuidado essencial: principio de um novo ethos. Disponivel em
http://revista.ibict.br/inclusao/index.php/inclusao/article/viewFile/6/12. Acesso em 01.12.2014).

280 BOFF, Leonardo. Principio de compaixao e cuidado. 2 ed. Petrépolis: Vozes, 2000, p. 12.

%81 BOFF, Leonardo. O cuidado essencial: principio de um novo ethos. Op. cit.

’%2 PEREIRA, Tania da Silva. O cuidado como valor juridico. In: PEREIRA, Tania da Silva; PEREIRA,

Rodrigo da Cunha (coords.). A ética da convivéncia familiar e sua efetividade no cotidiano dos tribunais. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 233.

8 MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. O valor juridico do cuidado: familia, vida humana e
transindividualidade. Disponivel em
http://www2.pucpr.br/reol/pb/index.php/3jointh?dd1=7717&dd99=view&dd98=pb. Acesso em 01.12.2014.
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E “esses lagos tornam as pessoas e as situagdes preciosas, portadoras de valor e
infinitamente adoraveis” (BOFF, 2006, p. 19). E o espago no qual as relacfes de
afeto parecem mais evidentes, sem duvida, é o da familia, razdo pela qual o cuidado
assume papel fundamental no delineamento dos direitos e das obrigacoes
decorrentes das relac6es familiares, nas mais peculiares situacdes, traduzidas a partir
dos diversos modelos assumidos pela familia contemporanea.”®*

A ideia de cuidado é propria do que é humano; é reconhecer-se solidario e igual. E

uma forma, pois, responsavel de se relacionar. E é justamente nesse viés que se pode perceber

“o cunho juridico do cuidado, a traduzir que o simples estar presente, 0 preocupar-se, a

consideracdo, a valorizacdo do outro, em suma, o cuidado, estd inse