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RESUMO

A constitucionalizac@o do direito civil € um tema que vem se destacando mormente com a
adocdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que ao eleger o principio
da dignidade da pessoa humana entre outros, colocou a pessoa no centro, como destinataria
final das a¢des do Estado.

A pesquisa tem o conddo de demonstrar, de forma simples, o desenvolvimento de temas até
entdo circunscritos ao ambito do direito privado.

Mateérias que foram guindadas a hierarquia de norma constitucional, fator este que em nada
Ihe tira o carater de direito civil, como € o caso do direito de familia. Se constatara que o
direito de familia deve, necessariamente, ser analisado sob o prisma da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, para o fim de dar ao direito infraconstitucional a
dimensdo que a propria constituicdo fixa para os objetivos da familia, qual seja o afeto.

Ha enfim, uma mudanca de paradigma que o direito constitucional enfocara de forma
prioritaria e determinante.

Também se analisara a familia sob o enfoque constitucional desde a constituicdo de 1891. Até
hoje, bem como alguns principios constitucionais do direito de familia, onde avulta e se
caracteriza como o grande marco divisor, o principio da dignidade da pessoa humana.



ABSTRATTO

La costituzionalita del diritto civile é un tema che viene si distacando maggiormente com
I’adozione della costittuzione della Repubblica Federale del Brasile, dal 1988,che elegendo il
principio della dignita della persona umana, entre altro, collocé la personka nel centro, come
destinatéria finale delli Azioni dello stato.

L’indagine ha il condono di dimastrare in forma semplice, il disinvolvimento di temi fin
fin’ora circonscritti all’ambito dei diritti privati. Materie che sono state sollevate alla
gerarchia di norma costituzionale fattore questo che per nulla le tira il caratteredi diritto
civile, come é ilcaso del diritto dela famiglia.

Li constetara che il diritto dela famiglia deve, necessriamente, essere analizato sotto il prisma
della Costituzione della Republica per motivo di dare al diritto infracostituzionale la
dimensione che é propria della constituzione fisso per gli obietivi della famiglia, qua sai
I’ affetto.

Ha per fine um cambiamento de paradigma che il diritto costituzionale vedra come forma
prioritaria e determinante.

Anche si analizera la famiglia sotto la forma Costituzionale della Costituzione del 1891, fino
oggi. Come qualsiasi principio costituzionaledel diritto di famiglia. Dove ovrad e si
cararerizera come la grande marca divisoria, o il principio della dignité della persona umana.
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INTRODUCAO

A constitucionalizacdo do direito civil € um tema que vem se destacando, mormente
com a adocdo da Constituicdo da Republica de 1988 que ao eleger o principio da dignidade da
pessoa humana entre outros, colocou a pessoa no centro, como destinataria final da ac6es do

Estado.

A presente pesquisa antes de esgotar o tema, o que desde ja saliente-se, ndo é seu
objetivo, visa demonstrar de forma simples, o desenvolvimento de temas até entdo

circunscritos ao ambito do direito civil.

Foram guindados a hierarquia de norma constitucional, fator este que em nada lhe tira
o carater de direito civil, talvez a Unica constatacdo é referente a sua alteracdo, pois € de
sobejo conhecimento que a alteracdo de um texto constitucional necessita de maioria
qualificada — trés quintos — dos integrantes das duas casas legislativas, ao contrario da

legislacdo ordinaria que se satisfaz com a maioria absoluta.

Diante disto, constata-se que o direito de familia deve, necessariamente, ser analisado
sob o prisma da Constituicdo da RepuUblica, obviamente trazendo a matéria uma outra

dimenséo.
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Isto que dizer que ndo se trata unicamente de estudar os institutos privados que se
encontram previstos na Carta Magna de 1988, mas sim de analisar a Constituicdo em

confronto com o Cédigo Civil e vice versa.

O que se constata € a grande mudanca de paradigma, ndo apenas no seu aspecto

formal, mas acima de tudo dos temas abordados como um todo.

Embora o fendmeno da constitucionalizagcdo do Direito, como aqui analisado, ndo se
confunda com a presenca de normas de direito infraconstitucional na Constituicdo, hd um
natural espaco de superposicao entre os dois temas. Com efeito, na medida em que principios
e regras especificos de uma disciplina ascendem a Constituicdo, sua interacdo com as demais
normas daquele subsistema muda de qualidade e passa a ter um carater subordinante. Trata-se
da constitucionalizacdo das fontes do Direito naquela matéria. Tal circunstancia, nem sempre
desejavel 57, interfere com os limites de atuacdo do legislador ordinario e com a leitura
constitucional a ser empreendida pelo Judiciario em relagio ao tema que foi

constitucionalizado.

“Ontem os Cédigos; hoje as Constituicdes. A revanche da Grécia contra Roma”68%. A
fase atual é marcada pela passagem da Constitui¢do para o centro do sistema juridico, de onde
passa a atuar como o filtro axiolégico pelo qual se deve ler o direito civil. H& regras
especificas na Constituicdo, impondo o fim da supremacia do marido no casamento, a plena

igualdade entre os filhos, a funcdo social da propriedade. E principios que se difundem por

1 A primeira parte da frase (“Ontem os C6digos; hoje as Constitui¢des”) foi pronunciada por Paulo Bonavides,
ao receber a medalha Teixeira de Freitas, no Instituto dos Advogados Brasileiros, em 1998. O complemento
foi feito por Eros Roberto Grau, ao receber a mesma medalha, em 2003, em discurso publicado em avulso
pelo IAB: “Ontem, os codigos; hoje, as Constituigdes. A revanche da Grécia sobre Roma, tal como se deu, em
outro plano, na evolucédo do direito de propriedade, antes justificado pela origem, agora legitimado pelos fins:
a propriedade que nao cumpre sua fungdo social ndo merece protecao juridica qualquer”.
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todo o ordenamento, como a igualdade, a solidariedade social, a razoabilidade. N&o é o caso

de se percorrerem as multiplas situacdes de impacto dos valores constitucionais sobre o

direito civil, especificamente, e sobre o direito privado em geral®.

2 Para este fim, v. TEPEDINO, Gustavo (Org.). Problemas de direito civil constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, obra coletiva na qual se discute a constitucionalizacdo do direito civil em dominios diversos,
incluindo o direito das obrigac@es, as relagdes de consumo, o direito de propriedade e o direito de familia.
Sobre o tema especifico da boa-fé objetiva, vejam-se MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado.

S&8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999; e NEGREIROS, Teresa. Fundamentos para uma interpretacio
constitucional do principio da boa-fé. Rio de Janeiro: Renovar, 1998.
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1 RELACAO ENTRE O DIREITO CONSTITUCIONAL E O DIREITO CIVIL:
EVOLUCAO E ESTRUTURA DOS MOVIMENTOS DE
“CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL” NO BRASIL

1.1 Preliminares

Esta primeira parte deste trabalho tem como finalidade analisar o que poderiamos,
seguramente, chamar de “constitucionalizacdo do direito civil”. Trata-se de um tipo de
processo de constitucionalizagdo do direito ordinario brasileiro, que se deve a varios fatores.
Dentre estes fatores, 0 mais relevante deles é a tendéncia de se centralizar a constituicao, isto

é, torna-la unipresente em todas as esferas do ordenamento juridico.

Esta centralizacdo da constituicdo acarreta, entre outras coisas, um impacto contrario
no codigo civil. A descentralizacdo do codigo civil acaba por abrir um espaco

consideravelmente grande para a ascensao de microssistemas e outros mecanismaos.

Diante desta situacdo, prop8e-se aqui uma analise sobre o contexto e as vicissitudes
que a tematica traz a realidade juridica brasileira, tendo em vista sustentar-se a permanéncia
do cadigo civil mediante sua coexisténcia dialégica com o sistema constitucional vigente,
sobretudo no que toca as normas de direito de familia que, contendo normas tipicamente de

direito ordinario, ha muito, ja foram elevadas a hierarquia constitucional.
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1.2 Direito publico e direito privado: ainda é possivel fazer tal distin¢do?

Na Grécia classica, berco de nossa civilizacdo e fundadora de nossa democracia, 0
direito publico e o direito privado eram interligados. Dada a realidade e as circunstancias
sociais da polis, a relacdo entre o campo publico e o campo privado ndo poderia ocorrer de
forma diferente, pois, consoante nossa histéria revela, os cidaddos reuniam-se na gora para
que pudessem participar de decisOes relevantes acerca dos interesses da comunidade, que
expressa, no dizer dos classicos, a politia. Ou seja, para 0s gregos, o oikos, campo do privado,
era tido somente como um methos, necessario e imprescindivel, para a inser¢do e a realizacdo

do ser humano no campo publico, cujo espaco privilegiado era polis.

Diferentemente do que ocorreu na Grécia, em Roma, observa-se uma nitida separacao
entre direito pablico e direito privado. Os cidaddos romanos ndo participavam ativamente das

decisdes politicas que diziam respeito aos interesses publicos e ao bem comum.

Avancando um pouco para a modernidade contemporanea, percebe-se que a esfera
publica e a esfera privada estdo unindo-se novamente, pois se pode dizer que o bem juridico
que ambas as esferas protegem é a dignidade da pessoa humana®, fundamento este ontolégico

do Estado democrético, que sé se configura no ambito politico.

A este respeito, observa Hannah Arendt:

[...] sabemos que a contradicdo entre o publico e o privado, tipica dos
estagios iniciais da era moderna, foi um fenémeno temporario que trouxe a
completa extin¢do da prépria diferenca entre as esferas privada e publica, a

% para Hannah Arendt a dignidade humana possui dois aspectos, 0 aspecto ontolégico e o aspecto moral.
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submersdo de ambas na esfera do social. Pela mesma razdo, estamos em
posicdo bem melhor para compreender as consequéncias, para a existéncia
humana, do desaparecimento de ambas estas esferas da vida — a esfera
publica porque se tornou funcdo da esfera privada, e a esfera privada porque
se tornou a Gnica preocupacdo comum que sobreviveu.*

Destarte, hodiernamente, direito publico e direito privado ndo sdo mais realidades
opostas, pois o direito privado deixou de ser o representante da vontade individual e o direito
plblico, por sua vez, ndo tem mais como meta crucial subordinar o cidaddo®. Devido a
intervencdo estatal que condena o individualismo e acrescenta regras de cunho social no nosso
codigo civil, atraves de clausulas gerais e outros mecanismos, 0 espaco entre direito publico e
direito privado torna-se cada vez menor, apesar das duas esferas ainda encontrarem-se, tanto

didatica, como teleologicamente, separadas.

Cabe agora situar a génese desta separacao entre o publico e o privado que ocorreu na

modernidade.

Segundo Bobbio, haveria uma dicotomia entre o publico e o privado. Para ele,
seguindo os ensinamentos monadoldgicos de Kant, “a esfera do publico chega até onde

comeca a esfera do privado e vice-versa™®,

Nesse raciocinio, para o termo “dicotomia”, atribui-se um novo significado, sendo

tratado como sinénimo de contradi¢do, muito distinto do seu significado e uso classico, no

* ARENDT, Hannah. A condicdo humana. Traducdo de Roberto Raposo. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitéria, 2000.

® Analisando ainda o pensamento de Hannah Arendt, nota-se que, para ela os gregos davam mais importancia a
esfera publica, esfera esta que assumia o papel de limitar e de unir. A filosofa defende a idéia de que para o0s
gregos existia um verdadeiro abismo entre o publico e o privado. O meio deste abismo seria a esfera social.
(Ibid.)

 BOBBIO, Norberto. A grande dicotomia: ptblico/privado. In: ESTADO, governo, sociedade: para uma teoria
geral da politica. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1990, p. 13.
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sentido de algo que, tdo somente, apresenta dois lados. Para o Facchni, os movimentos de

“constitucionalizagdo” seriam uma tentativa de superacio desta “dicotomia™’.

Os critérios para diferenciar o direito publico e o direito privado seriam de duas
ordens, para Bobbio®: a) quanto & matéria, o direito pablico tutelaria interesses coletivos,
enquanto o direito privado tutelaria interesses individuais; b) quanto a forma, o direito publico
tutelaria relagbes de subordinagcdo, enquanto o direito privado tutelaria relacGes de

coordenagéo.

Por outro lado, ressalta Facchini® que em Kant a distincdo entre direito privado e
direito publico, seria irrelevante, pois ambos seriam direito legislado, ou seja, ambos 0s ramos
seriam direito publico, uma vez que ambos eram direito estatal, sendo que o Unico direito

existente fora Estado seria o direito natural, no &mbito do estado de natureza.

Assim sendo, a distin¢do entre direito natural e direito positivo poderia inclusive se
confundir com a distincdo entre direito privado e direito puablico: o direito privado
caracterizar-se-ia por ter como fonte direta a natureza humana (logo o direito natural) e a
razdo, além de coordenar, segundo a classificagdo aristotélica, a relacdo pessoa-pessoa/parte-
parte; o direito publico, por sua vez, caracterizar-se-ia por ter como fonte a vontade, a vontade
do legislador, além de atuar, numa relacdo de subordinacdo, entre todo-parte/Estado-

individuo.

"FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizacéo do direito privado. In:
SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Constitui¢do, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003, p. 13-14.

8 BOBBIO, A grande dicotomia...,: p. 13-14.

® FACCHNI NETO, op. cit., p. 15.
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Todavia, entendido como fendmeno que possui dois lados, e ndo como antitese, a
“dicotomia” entre direito publico e direito privado poderia ser traduzida da seguinte forma: o
direito publico trataria das questdes atinentes a organizacao fundamental do estado (“OFE”) e

o direito privado trataria das relagdes econdmicas e intersubjetivas (“REI”).

1.3 Evolucdo: o primado do privado sobre o publico e do publico sobre o privado

A preponderancia do privado sobre o publico, na evolucdo do direito é “ciclica” e
“pendular’®. Entre os gregos, como jé ressaltado, ndo havia uma distincdo clara, mas sim
uma “interpenetracdo”, uma vez que a democracia adotava a forma de politia, ou seja, era
realizada diretamente pelos cidaddos atenienses. Em Roma, por sua vez, face a pouca
participacdo direta, que caracterizaram uma democracia oligarquica, havia uma “separagao
nitida”. J& no medievo, houve a absor¢do do publico pelo privado, uma vez que “do direito de

propriedade derivava o poder politico e o prestigio social”**.

Com o advento da modernidade, entretanto, o direito privado torna-se, pela primeira
vez, “positivado, estatal e burgués”*?. Surge um novo contexto social, que colocava em
cheque o valor que o status tinha no medievo, dando lugar para a hegemonia do “egoismo”

trazido pela filosofia individualista.

Além disso, consoante a configuracdo de um Estado Liberal, nos moldes cléssicos,

caracterizado pelo desprezo ao intervencionismo, desenvolve-se, no seio da pandectistica

O FACCHNI NETO, Reflexdes..., p. 15.
1 Ipid., p. 15-17.
12 |bid.
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alemd e da tradicdo voluntarista dos teoricos do direito natural moderno, a nocao de direito

subjetivo.

E nesse cenario que surgem as primeiras codificacdes e, com elas, o surgimento de
uma nova ideologia juridica: “3 C’s™*® (ou seja: c6digos completos, claros e coerentes).
Adota-se ainda a filosofia iluminista de culto ao legislador, emanada na Escola da Exegese,
onde impensavel seria questionar-se da justeza da lei, uma vez que, segundo Rousseau, seria a

lei fruto da vontade geral, e ninguém faria injustica contra si mesmo.

Mas, com o surgimento do welfare state, a apatia estatal d& lugar ao intervencionismo.
Nasce o controle de constitucionalidade como uma limitagdo e funcionalizacdo juridica a
tutela dos direitos fundamentais. H& ainda uma relativizacdo da tutela da autonomia da

vontade, em prol da protecdo da dignidade da pessoa humana.

O direito, nesse novo contexto, assume, segundo Perlingieri**, também uma func&o de

transformacao social. Passa-se assim, para um primado do publico sobre o privado.

1.4 A estrutura do debate sobre a “constitucionalizacéo do direito civil”

Gracas a essa transformacao, as relacGes entre direito constitucional, direito ordinario

e direito judicidrio passaram a ocupar cada vez mais espaco nos debates juridicos

3 EACCHNI NETO, Reflexdes...
4 PERLINGIERI, Pietro. 1l diritto civile nella legalita costituzionale. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane,
1991.
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contemporaneos. Nesse sentido, tais questdes passaram a ser estudas no seio da teoria do

direito alem4, com bastante cautela e realismo®°.

Surgiram assim, obras como a de Claus-Wilhelm Canaris (1984), preocupado com a
tutela dos direitos fundamentais'® e a de Konrad Hesse (1988), preocupado com as
vicissitudes dos niveis dos ordenamento juridico e, principalmente com os problemas como a
relativizagédo dos direitos fundamentais constitucionais se estes fossem aplicados diretamente

por qualquer juiz ordinario e ndo somente pelo Tribunal Constitucional Federal Alemao®’.

Mas, no que toca ao direito brasileiro'®, na verdade, foram dois os fatores que
instigaram a proposicdo de uma “constitucionalizagdo” do direito privado: o primeiro, foi 0
fato de que a constituicdo de 1988 estendeu exponencialmente sua matéria normativa,
inclusive sobre o ambito do direito privado, como o atesta o capitulo sobre a familia, a
crianga, o adolescente e o idoso; e o segundo, porque, indiscutivelmente, o novo codigo civil
abriu ainda mais o sistema juridico brasileiro a clausulas gerais e a conceitos

indeterminados®®.

No seio desse debate, entre o0s autores patrios surgiram trés grandes tbnicas

argumentativas tentam explicar o fendmeno da constitucionalizacdo do direito civil: a

1 SOUZA JUNIOR. Cezar Saldanha. Direito constitucional, direito ordinario e direito judiciario. Revista do
Programa de Pés-Graduacéo em Direito da UFRGS, Porto Alegre, 2005.

8 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Coimbra: Almedina, 2003.

" HESSE, Konrad. Derecho constitucional y derecho privado. Madrid: Civitas, 1995.

18 Essas preocupaces também ndo tém escapado dos juristas argentinos. Neste sentido, vide: MAYON, Carlos
A. Bases constitucionales del derecho civil. La Plata: Lex, 2001.

19 Sobre isto, vide: SARLET, Ingo W. (Org.). A constituicdo concretizada. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2002; TEPEDINO, Problemas...; MARTINS-COSTA, Judith. A reconstrucéo do direito privado: reflexo dos
principios, diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000.
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primeira, exponencialmente, defendida por Gustavo Teppedino® e Ricardo Aronne®,
pretende a extingdo das disciplinas do direito constitucional e do direito civil, em prol do
nascimento de uma nova disciplina juridica, que teria a pretensdo de sintetizar todo o direito:
a ciéncia do direito civil-constitucional; a segunda, arquitetada, principalmente, por Luis
Edson Fachin®, aceita a existéncia de uma autonomia teoria entre as duas disciplinas, mas,
entretanto, assenta que, na préatica judiciaria, face a tutela da dignidade da pessoa humana,
pode-se ir direto ao direito constitucional, pois este englobaria também o direito civil; e a
terceira, mais equilibrada, fomentada em relevo por Eugénio Facchni Neto® e Ingo Sarlet®,
prega o respeito e o reconhecimento da autonomia entre ambas as disciplinas, advertindo que
0 intérprete, ao vislumbrar o caso concreto, deve dar uma preferéncia as normas
constitucionais, uma vez que, também para esta posicao, cabe ao juiz também a concretizacao

casuistica dos direitos fundamentais.

Evidentemente, que uma série de outras teses de autores civilistas patrios ndo estdo
diretamente evidenciadas nesta classificacdo proposta, entretanto, ressalta-se que, salvo raras

excecdes, essas posi¢des sdo assumidas expressamente pela doutrina.

Porém, in concreto, todas essas visdes, comungam da tese de que, entre direito
constitucional e direito ordinario, ndo haveria distin¢bes de funcdes, nem, assim, de ambitos

praticos de legitima autonomia. Para esse “novo constitucionalismo” ndo haveria limites a

20 TEPEDINO, Gustavo. Perfis de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, e TEPEDINO, Gustavo. Temas
de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

! ARONNE, Ricardo (Org.). Estudos de direito civil-constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.
V. 2.

2 EACHIN, Luis Edson. Limites e possibilidades da nova teoria geral do direito civil. Revista de Estudos
Juridicos, S&o Leopoldo, v.2, n. 1, p. 99-107, ago. 1995.

2 FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizacdo do direito privado.
In: SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Constitui¢do, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003, p. 13-21.

?* SARLET, A constituig&o...
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intervencdo das normas constitucionais, em especial as que contemplassem principios, em

relagdo aos demais subsistemas normativos existentes no ordenamento®.

Ocorre que esses movimentos de “constitucionalizagdo” partem da distingdo
topografica entre as normas inseridas no texto constitucional e as demais normas contidas nos
textos legislativos ordinarios. Apds esta distingdo, tais autores sustentam uma subordinagéo
completa, direta e imediata, do direito ordinario em face do que entendem ser matéria de
direito constitucional. Para Cezar Saldanha, “essa corrente bem poderia ser denominada de

totalitarismo juridico, ou de colonialismo do direito constitucional sobre os demais ramos do

direito”?®.

E, assim, conclui o mesmo autor:

Falta a essas correntes uma visdo integrada do ordenamento juridico, capaz
de contemplar a unidade superior que é conjugada pelo menos por trés
instancias (direito constitucional, direito ordinario e direito judiciario), com
funcbes logicas e teleoldgicas distintas e complementares, dignas do devido
respeito, num tecido de relagdes reciprocas ascendentes e descendentes.
Falta totalmente a essas correntes a compreensdo de que o fundamento do
direito (a dignidade da pessoa humana, com todos os seus valores) nao
advém de uma mera vontade politica do constituinte no apice da piramide
juridica, para de la ditar seus comandos. Na verdade, o fundamento do
direito esta nos alicerces do ordenamento, ou seja, na realidade ontoldgica da
pessoa, da familia e da vida social ordinaria. Dai vai subindo, em instancias
criticas e de didlogo, pela via do direito legislado, até a clpula do
ordenamento, de onde, enriquecida e descortinando o todo, pode realimentar
o dialogo circular hermenéutico, que recomegca nas bases do ordenamento.?’

Além disso, foi constatado que os valores surgem da realidade fatica profunda da
dignidade humana e que, quando sdo descobertos e modelados pela razdo, adquirem uma

dimensdo metafisica (geral, abstrata e universal). Pois bem, estes valores, para que possam ser

2 SOUZA JUNIOR. Direito constitucional...
26 .

Ibid.
27 1bid.
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novamente concretizados nos fatos, pelo direito, tém de passar, imprescindivelmente, por um

processo de mediag&o®.

Esses valores, ao cruzarem a fronteira entre tais planos, deixam de ser, na verdade,
valores (gerais, abstratos e universais) e, inevitavelmente, sdo contaminados pelos interesses e
pelas ideologias que envolvem toda a vida humana concreta. Logo: “os valores enquanto

valores s6 existem no plano fundamental do ordenamento juridico.”?

Neste sentido, impde-se a delimitacdo da distin¢do das espécies normativas propostas
e sistematizadas por Humberto Avila®, quais sejam, principios, regras e postulados. Segundo
0 presente autor, os principios sdo normas que estabelecem imediatamente finalidades,
exigindo a realizacao de certas condutas para serem atendidas pelo ordenamento, referindo-se,
diretamente, a valores. Ja as regras sdo normas que estabelecem imediatamente condutas,
modelos de comportamento, com vistas a realizacdo de determinadas finalidades,
estabelecidas por outros principios. Por sua vez, os postulados sdo normas que estabelecem

imediatamente métodos de realizacdo de outros principios e regras.

A partir dessa classificacdo, abstrai-se: (a) que cada espécie de norma exige um
determinado modo de aplicacdo; (b) que a diferenca quanto ao modo aplicacdo, determina a
solucdo dos possiveis conflitos entre as espécies de normas diante dos casos concretos; ()
que a aplicacdo de cada espécie normativa determina o grau do 6nus argumentativo da
respectiva aplicacdo; e (d) que, no Brasil, é inaplicavel a adocdo de classificacdes normativas

estrangeiras, devido as diferencas de modelos de controle de constitucionalidade.

? SOUZA JUNIOR. Direito constitucional...

2 hid.

%0 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicéo a aplicagdo dos principios juridicos. 2. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2003.
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De toda sorte, 0 que € relevante é que toda concretizacao, seja no plano intermediario

da lei, ou no plano concreto dos fatos, envolve, ainda que em grau minimo, uma
ideologizac&o™. Por isso, Jellinek® sustentava que os valores constitucionais somente tinham
uma funcdo de controle (ou seja, indireta e mediata), ndo tendo o papel de orientar as
condutas, pois tal tarefa, direta e imediata, seria ideologizante e, assim, requereria,

necessariamente, 6rgdos politicos para erigirem uma legislacéo.

Assim, a fungé@o dos valores seria a de corrigir e julgar a legislacdo e as condutas
adotadas®. Ou seja, os valores serviriam para que tivesse meios de se efetuar, nas palavras de

Karl Loewestein, a police control da legislacdo, ou seja, da police determination®.

Para Cezar Saldanha, essa seria “a primeira e grande razdo para a preservacdo da
autonomia (legitima, equilibrada e moderada) entre as funcfes de direito constitucional e as
de direito ordinario.”®® Na verdade, sem tal respeito a essas exigéncias da razao pratica e da
realidade, o direito constitucional ndo seria mais um direito de valores, mas sim um direito de
ideologias, que poderiam ser impostas facilmente, porque seriam, in concreto, falsamente

consideradas valores.

Diante disso, para assegurar a “transcendéncia do plano constitucional dos valores”, a
grande maioria dos paises de tradicdo romano-germanica criou uma jurisdi¢do constitucional

distinta da jurisdicéo ordinaria®.

31 SOUZA JUNIOR. Direito constitucional...

%2 JELLINEK, op. cit.

% SOUZA JUNIOR, op. cit.

% LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucion. Barcelona: Ariel, [s. d.].
% SOUZA JUNIOR, op. cit.

% Ibid.
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Assim, surgiram Tribunais Constitucionais como verdadeiros poderes autdnomos
dentro do Estado. A separacdo do ambito das justicas ordinaria e constitucional passou a ser
indispensavel para a consolidacdo da democracia ap6s a segunda guerra mundial,
incorporando-se aos tradicionais arranjos essenciais do chamado Estado Democrético de

Direito.

Com isso, preliminarmente, pode-se concluir que as constituicbes ndo tem condigdes
de substituir as legislacdes, nem estas aos juizes. Trata-se de niveis distintos de manifestaco

da prudéncia juridica®’.

Como ressalta Cezar Saldanha:

Préticas e doutrinas com tal pretensdo seriam verdadeiras monstruosidades
totalitarias, a subverter a dignidade humana (o fundamento de todo o
direito), e a distorcer os valores fundamentais do ordenamento juridico (as

auténticas aspiracdes da dignidade humana, finalidades de todo o direito).*®
Assim, hd que se respeitar a distincdo, l6gica e teleoldgica, entre 0s niveis
constitucional e ordinario de producdo e realizacdo do direito, ainda possa haver distorgdes,
com a colocagdo na constituicdo de normas tipicamente de ordem ordinéria e privada, como

sucede com as normas que dizem respeito a familia e foram, indiscutivelmente

constitucionalizadas pelo direito brasileiro.

%7 Sobre isso, vide: MASSINI, Carlos Inacio. La prudencia juridica. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1982.
% SOUZA JUNIOR, Direito constitucional...
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1.5 A constitucionalizagdo do direito civil em fungdo da dignidade humana: uma

releitura

Como ja apontado, um numero relevante de autores contemporaneos vem defendendo
a tese de que o direito civil deve ser interpretado de acordo com os principios garantidos pela
constituicdo. Para tanto, utilizam-se express6es como “despatrimonializacdo”, “publicizacéo”,
“humanizacdo” e “constitucionalizacdo” do direito civil, que vem sendo cada vez mais

utilizadas para explicar esta tendéncia.

A despatrimonializacdo significa que, por exemplo, a familia, a propriedade e o
contrato, elementos protegidos e que dao contetdo ao direito privado, ao entrarem em conflito
com a dignidade da pessoa humana ou com outras garantias fundamentais, teriam que ter seu
contetido concreto repensado. Por outro lado, trata-se de se sustentar que a dignidade humana

deve prevalecer sobre o interesse exclusivamente econémico.

Nesse sentido, a atual constituicdo brasileira veio a consagrar um modelo de Estado
Democratico de Direito e a garantir os valores existenciais da pessoa humana. A este respeito,
Maria Celina Bolzan de Moraes ressalta: “[...] sdo os valores existenciais que, porque

privilegiados pela constituic&o federal, se tornam prioritarios no ambito do direito civil™*.

Assim, € inevitavel a mudanca que o direito civil estd vivenciando, pois o

individualismo ndo ocupa mais a posicdo central em nossas legislacGes privadas, tendo em

% MORAES, Maria Celina Bolzan. A caminho de um direito civil constitucional. Revista de Direito Civil, Sdo
Paulo, 1999.
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vista que o estado almeja uma garantia do bem comum e da justica social*’. Levando em

consideracdo o que ja foi mencionado, ndo é tarefa dificil perceber que a norma constitucional

esta enraizada profundamente nas interpretac6es de nossas leis ordinarias.

1.6 Diferentes prismas acerca da interpretacéo constitucional

A hierarquia de constitui¢do brasileira tem-se que ela deve ser, sem davida, respeitada;

mas ndo se pode deixar de analisar o problema da relativizagdo dos valores por ela protegidos;

Ou seja, muitas vezes, 0 mesmo principio constitucional pode ndo ter o mesmo significado

para todos os cidaddos. Devemos analisar também a quem cabe o dever de interpretar este

documento t&o importante®".

Acompanhando o raciocinio de Elisio Bastos, é logicamente compreensivel que,

quanto mais liberdade for concedida ao intérprete constitucional, maior sera o leque de opcGes

interpretativas e menor serd a chance da supremacia da constituicdo permanecer intacta. E, de

40

41

“Trata-se de um direito, porém, que perdeu as suas antigas caracteristicas de um direito individualista e
materialista, para tornar-se mais solidario e ético, passando a ter uma verdadeira funcéo social.”...”Nesse Viés,
o direito privado passa a proteger de forma intensa as criancas e os adolescentes (ECA), os consumidores
(CDC), os nao-proprietarios (Lei de locagdes, legislacdo sobre arrendamento rural e parcerias agréarias),
procura-se dar uma maior tutela aos direitos da personalidade (Cédigo Civil, arts. 11 a 21), as vitimas de
danos (ja que a nova responsabilidade civil tem compromisso com as vitimas, buscando garantir a
reparacdo/compensacédo de qualquer dano injusto, relativizando-se a visao classica que partia do enfoque sobre
0 agente causador do dano e que sempre exigia a presenca de uma culpa).” Vide: FACCHNI NETO,
Reflexdes...

A este respeito Elisio Bastos assenta que: “Quanto maior liberdade criadora for concedida ao intérprete
constitucional, mais flexivel sera seu texto normativo, menos formal sera, entdo, seu processo de reforma ou
alteracdo, gerando o risco grave de quebra do principio da supremacia da Constituicdo.Por outro lado, quanto
menor for a liberdade de criacdo do intérprete, quanto mais forte for a idéia de que as regras constitucionais
possuem um significado imutavel, maior o risco da fossilizacdo da Constituicdo, mais premente o risco de que
a mesma perca sua legitimidade e seu poder regulador”.E conclui: “[...] interpretar a Constituicdo &, na
verdade, concretiza-la, quanto maior for o rol dos autores dessa exegese, maior a chance de esse texto politico
superior ser realizado de forma efetiva, eficaz e plena”. (BASTOS, Elisio. Interpretacdo constitucional: a
guem cabe a tarefa de concretizé-la? Revista de Direito Constitucional e Internacional, S&o Paulo, n. 41, p.
241-255, out./dez. 2002.)
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forma contréria, se o intérprete ndo tiver liberdade alguma, a constituicdo tornar-se-a

desatualizada, e ndo se adequaré ao caso concreto.

Para ndo haver controvérsias na hora de interpretar a Carta Magna, deve-se fazé-lo em
duas etapas. A primeira delas é tentar interpretar a constituicdo com relevante inclinacéo para
0 ambito da pessoa humana e para os valores existénciais, a respeito dos quais ndo ha davida
que sdo protegidos pela mesma. E, por ultimo, deve-se adequar a norma constitucional ao

caso concreto.

Ao que diz respeito a quem deve interpretar a Constituicdo, existe uma série de

opinides divergentes sobre este assunto.

Ferdinand La Salle defende que uma constituicdo é somente um pedaco de papel se
ndo estiver de acordo os fatos reais. Ou seja, a Constituicdo da Republica deriva do mundo
fatico e é subordinada a ele. Neste sentido, para Ferdinand, as circunstancias sociais devem
ser compativeis com a constituicdo. Ndo ha porque haver uma constituicdo se ela ndo

condisser com a realidade social.

Na visdo de La Salle, as coisas existem (sein), independentemente, se as questionamos
ou ndo. Consoante a isto, pode-se dizer que a realidade objetiva, como um dado pré-existente
a realidade normativa, acaba, ao fim e ao cabo, delimitando e também determinando o
contedo normativo de textos juridicos interpretados*’. Do contrario, como propugnava

Kelsen, cair-se-ia na sustentacdo da pureza do ideal positivista, uma vez que se imporia a

*2 A distingdo entre norma e texto ndo pode jamais ser olvidada pelo intérprete.
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idéia do dever ser (sollen), onde tudo deveria ser de acordo com a norma constitucional, como

o fizeram os ditos constitucionalistas do direito civil.

Atente-se que, por outro lado, no ambito do constitucionalismo democratico, quem
deve deter o poder constituinte deve ser a maioria, 0 povo, o terceiro estado, nas palavras de
Emmanuel Siéyés*. Analoga a esta tese é a idéia de que a interpretacdo constitucional é um
direito da cidadania, nos moldes como é defendida por Peter Habérle** e por Jirgem
Habermas®™. Este Gltimo acredita que deveriam existir Cortes Constitucionais para que,
através delas, os cidaddos pudessem intervir e participar da interpretacdo constitucional. Além
disto, audiéncias publicas deveriam ser incentivadas para que este mesmo fim fosse

alcancado.

Diferentemente da visdo anterior, encontra-se a posicdo de Konrad Hesse, o qual
afirma que a constituicdo tem forca normativa prdpria, que € capaz de induzir a pessoa a
cumpri-la*. O elemento vontade é ent&o acrescentado. O jurista alemao faz um dialogo critico
com La Salle e, em parte, concorda com ele, na medida em que contextualiza a realidade a
constituicdo, sustentando que a norma ndo estd no texto, e sim quando o texto “cai” na

realidade.

* SIEYES, Emmanuel. Quem é o terceiro estado? [s.n.t.]

* HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da constituicdo. Traducdo de Gilmar Fereira
Mendes. Porto Alegre: Fabris, 2002.

** HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia, entre facticidade e validade. Rio de janeiro: Tempo Brasileiro,
1977.v. 2.

*® E relevante aqui salientar que Konrad Hesse foi juiz do Tribunal Constitucional Alemao, ou seja, sua
experiéncia profissional corroborou grandemente em suas formulagGes. Vide: HESSE, Konrad. a forca
normativa da constitui¢do. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1991.
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Entdo, a esse raciocinio presume-se que o Estado é hierarquicamente subordinado a
constituicdo. Mediante esta perspectiva, Carl Schmitt*’ critica Hans Kelsen, defensor da
criacdo de Tribunais Constitucionais, argumentando que se todos os atos do Estado forem
normas, todas as decises poderiam passar pela revisdo do judiciario. Destarte, o soberano,
guardido da Constituicdo, perderia a autonomia para aplicar e interpretar a norma

constitucional consoante sua vontade.

1.7 A importéancia das clausulas gerais em nosso codigo civil

Principios normativos e clausulas gerais que exprimam valores da sociedade
consagrados na constituicdo podem ser adotados para justificar uma reforma legislativa na
realidade brasileira®®. E quase unanime a opinido de que o direito civil ndo pode ser
totalmente englobado pelo direito constitucional. Tais clausulas permitem que o intérprete
faca um balanco entre a evolucédo da sociedade, que pede modelos normativos mais flexiveis e

o sistema calcado em normas muitas vezes rigidas e com pouca liberdade de interpretagéo.

* SCHMITT, Carl. Teoria de la constitucion. Barcelona: Ariel, [s. d.].

*8 “Clausulas gerais si0 normas de conteido propositadamente indeterminado, isto &, cujo sentido devera ser
encontrado pelo juiz em cada caso concreto que venha a ser posto para sua apreciacdo (...)”. Podemos
salientar: as clausulas gerais que conclamam as partes a se portarem de acordo com a boa-fé na formagdo, na
concretizacdo e no pds-realizacdo dos contratos (CC, art. 422); a que prevé o abuso do direito (CC, art. 187); a
que dispde sobre a fungdo social do contrato (CC, art. 421); a do dano moral (CC, art. 186); a horma que
orienta para o "melhor interesse da crian¢a" (CC, art. 1.625); a clausula geral que proibe as interferéncias
prejudiciais no direito de vizinhanca (CC, art. 1.277); a que disciplina as hipéteses de responsabilidade civil,
quer a decorrente da culpa (em sentido amplo, CC, art. 186 c/c art. 927, caput), quer aquela que decorre do
"risco" (CC, paragrafo Unico do art. 927). Entrevista com Alberto Gosson Jorge Junior, professor da
Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do Campo e advogado. Sdo Paulo: Saraiva, Colegdo Prof. Agostinho
Alvim, 2004.
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A inclusdo da clausula geral, em nosso cédigo civil, é a prova de que nosso direito
privado estd moldando-se de acordo com as exigéncias impostas pela constituicdo, tendo em

vista que sdo mecanismos genéricos, e ndo especificos.

Ao utilizar uma clausula geral, o operador de direito ndo pode usar o livre arbitrio no
momento de interpreta-la, pois € evidente que surgem ai diferentes interpretacbes. A
jurisprudéncia entéo, torna-se uma aliada importante nesta tarefa, pois as peculiaridades de

cada caso concreto sdo o fator decisivo na hora de se ponderar 0s principios constitucionais.

1.8 Os microssistemas e a descentralizacdo do cddigo civil diante das relagbes

interindividuais

O aumento de microssistemas comprova que o cédigo civil ndo se encontra mais no
centro das relagdes de nosso direito privado®. O estatuto da crianca e do adolescente, 0

cddigo de defesa do consumidor e a lei do direito autoral sdo exemplos de microssistemas.

A ascensdo dos microssistemas em nossa esfera juridica tem recebido o nome de era
dos estatutos. Deste modo, o contrato, a familia e a propriedade, matérias que se caracterizam
por pertencerem ao direito civil, fazem-se presentes e sdo considerados no ambito da

constituicao.

* MORAES, A caminho...



30

1.9 A constituicdo como elemento unificador

Assim, tendo em vistas todas essas mutacGes contemporaneas, tem-se que a
constituicdo vem tornando-se cada vez mais um elemento unificador do sistema juridico, ndo
s6 como pressuposto de validade, mas também em seu conteddo material. Mas, de tal fato néo
se deve deduzir que o atual cddigo civil e as demais leis hierarquicamente inferiores a
constituicdo devem, simplesmente, desaparecer. Significa sim, apenas que, no caso do direito
civil, ndo h& mais razbes plausiveis para que o individualismo seja mantido diante do fato de

que o0 homem vem sendo pensado de modo intrinseco a sua atual sociedade.

A palavra “pessoa” vem sendo, cada vez mais, utilizada para designar o sujeito de
direito, pois tal palavra tem a capacidade de representar o ser humano inserido em sua
realidade social e econdmica. A palavra “homem”, por sua vez, passa-nos uma idéia de
individuo em sentido abstrato, tornando-se obsoleta diante das circunstancias vivenciadas por

nosso universo juridico™.

1.10 O papel do juiz na interpretacdo das normas constitucionais

Todavia, se a constituicdo brasileira vem se tornando mais unificadora e mais absoluta,
qual € entdo o papel do juiz na interpretacdo da norma constitucional? A relativizacdo dos

valores protegidos pela constituicdo ndo pode chegar ao ponto de permitir que o juiz

% Miguel Reale aborda este tema em seu texto “A Constituicdo e Cédigo Civil”. (REALE, Miguel. A
Constituicéo e Cadigo Civil. Disponivel em: <http://www.miguelreale. com.br/>. Acesso em: 18 ago. 2004.)
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interprete as normas como bem entender. O juiz ndo deve embasar-se totalmente e somente na
constituicdo, visto que, se o fizer, corre o risco de ser arbitrario e de “contaminar” o texto

constitucional com suas crencgas e experiéncias pessoais.

Na verdade, 0 juiz deve sim continuar usando o cddigo civil para fundamentar suas
escolhas, pois assim suas decisfes ndo serdo tdo abstratas e subjetivas como o seriam se ele
utilizasse somente a constituicdo. O codigo civil de 2002 ja esta, conforme se ventilou

anteriormente, moldado de acordo com os principios presentes na constituicao de 1988.

1.11 A importancia de um tribunal constitucional

O Brasil possui hoje um sistema judicial “confuso”. Os onze ministros que compdem o
Supremo Tribunal Federal podem ser chamados de guardas da constituicdo, mas o problema
consiste no fato de ndo serem os Unicos detentores desta tarefa, pois, no sistema brasileiro de
controle de constitucionalidade, todo e qualquer juiz é apto a julgar a justica e a legitimidade

das leis em face da constituigéo.

A criacdo de um tribunal constitucional seria uma boa opcéo de reforma para o Brasil.
Se 0s membros que compdem o tribunal constitucional fossem eleitos pelo povo, a
democracia far-se-ia mais presente na vida da populagdo. Desta forma, 0 povo participaria,
mesmo que indiretamente, da interpretacdo constitucional, evitando-se, assim, a apologia,

hoje corrente na magistratura nacional, do temido governo dos juizes.
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Como no Brasil nem todas as decisdes passam pelo Supremo, tem-se um colapso do
sistema constitucional, pois € preciso ter-se uma autoridade para dizer-se 0 que é
constitucional, para que ndo se caia no relativismo. Ha mais probabilidade de um grupo de
pessoas acertar, no caso do tribunal constitucional, do que de uma s6 pessoa, como é 0 caso

de um juiz em seu gabinete. Além disto, ha o problema da legitimidade da decisao.

1.12 Consideracdes parciais

Dizer que o cadigo civil estd constitucionalizando-se ndo significa que o0 mesmo deva
ser abandonado e substituido pela constituicdo. Se apenas dispusermos da constituicdo, que
critério utilizariamos para estabelecer prazos, e como explicariamos, por exemplo, o que é

unido civil? O direito civil ndo pode perder sua especificidade.

De outra parte, de fato, na hd mais espaco para a hermenéutica meramente exegética, e
nem que o juiz ndo deva ter autonomia alguma no exercicio de sua ocupacdo. Impde-se,
assim, a necessidade de se criar uma maneira de se limitar a manifestacdo da vontade (e do
livre arbitrio) do juiz, e uma das soluc¢des necessarias, porém nao suficientes foi a adocao das

sumulas vinculantes.

Enquanto a idéia de ser criado no Brasil um tribunal constitucional n&o é desenvolvida
e amadurecida, deve-se exercitar a consciéncia coletiva aplicando-se, ndo 0s principios
constitucionais, mas os principios de direito privado. Deve-se continuar aplicando cédigo

civil, mas, ao ler seu texto, deve-se confronta-lo com os principios constitucionais. A regra de
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ouro deve ser praticada, pois assim ha o reconhecimento do outro como pessoa, que € 0

objetivo da constituig&o.
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2 A EVOLUCAO DO DIREITO DE FAMILIA NO DIREITO CONSTITUCIONAL
BRASILEIRO

2.1 Introducao

Preliminarmente, é oportuno salientar que o tema referente a familia no Brasil passou
despercebido pelas duas primeira constituices brasileiras, pois a primeira de 1.824, nenhuma
referéncia fazia a familia em particular. A segunda constituicdo brasileira, a de 24 de fevereiro
de 1.831, apenas passou a reconhecer o casamento civil como Unico ato juridico capaz de
constituir a familia determinando, inclusive, a sua gravidade quanto a este aspecto, nesta
época, tal era perfeitamente explicavel, uma vez que as primeiras constituicbes que surgiram
no mundo tido como civilizado sdo frutos do constitucionalismo liberal classico que tinha
como valor dominante & hegemonia do liberalismo, logo na visdo doutrinaria vigente, ndo h&>*
como se “condenar” os responsaveis pela elaboracdo de nossas duas primeiras constituicdes
pela auséncia de um titulo dedicado a familia. Pois esse era 0 posicionamento predominante

naquela época.

Aliés, a licdo de Sergio Resende de Barros € esclarecedora: “A ordem politica foi o
conteddo inicial das constitui¢fes escritas. Desde o final do século XVIII, foram elaboradas

na Europa e na América constituicdes politicas cujo conteido era a organizacdo fundamental

I OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos constitucionais do direito de familia. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 26.
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do Estado, mediante a separacdo de poderes e a declaracdo dos direitos fundamentais do

homem e do cidaddo™?.

A preocupagdo do direito constitucional nesta época era com relacdo as questdes
politicas, pois do ponto de vista formal se entendia que somente aquelas questdes relacionadas

com o exercicio do poder € que deveriam estar contidas no corpo das constituicdes.

Os ideais de liberdade advindos da Revolugédo Francesa ainda soavam nitidamente na
classe entdo dominante, logo era primordial definir e limitar o poder para que o0 mesmo fosse
ao encontro dos interesses da classe dominante. O exarcebado individualismo néo dava lugar
ao social, e por conseguinte a familia como fim ndo era prioridade. A esse respeito é
elucidativa a afirmacéo de Alvacir Alfredo Nicz>® “As regras constantes do Cédigo Supremo
Monarquico eram meramente politicas, ndo estava dentre as atribuicdes desse Estado Liberal
a promogéo do bem estar dos cidaddos, porquanto cabia-lhe apenas a manutencao da ordem e
da seguranca como a melhor forma de garantir que cada um cuidasse de si e isto refletisse na

melhoria de todos”.

2 BARROS, Sergio Resende de. O nucleamento do direito constituicional. Revista de Ciéncias Sociais,
Piracicaba, 10/108, 1997.

%3 NICZ, Alvacir Alfredo. A liberdade da iniciativa na constituicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1981. p.
60.
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2.2 A constituicéo de 1891

José Sebastio de Oliveira®, a respeito da Constituicdo da Republica dos Estados
Unidos do Brasil, promulgada em 24 de Fevereiro de 1.891, nos traz as seguintes

informacodes:

Nossa segunda Constituicdo e a primeira republicana tem sua origem
embrionaria em um projeto elaborado por uma comissdo de notaveis
republicanos nomeados pelo governo provisério e aqui j& nominados,
resultado da fuséo de trés outros projetos, cuja redacao final foi de Francisco
Rangel Pestana, que, ap6s ter sido retocado pelo ministro da Fazenda da
Epoca, Ruy Barbosa, foi aprovada ad Referendum da Assembléia, em 22 de
junho de 1.830, pelo Referido Governo e fora remetido a apreciacdo da
Assembléia Constituinte, cujos debates e discussGes duraram até 23 de
fevereiro de 1.891, sendo promulgada no dia seguinte, ela fora modelada em
seus principios fundamentais, pela constituicdo norte-americana.

Com a proclamacgdo da Republica em 1889 as idéias de Rui Barbosa, membro do
Governo Provisério com suas idéias sobre o casamento civil, veio a prevalecer na futura

constituicao.

Registre-se que essa constituicdo republicana também trouxe um capitulo especifico
referente a familia. Apenas inserido no paragrafo quarto do art. 72 a afirmativa de que a
republica s6 reconhece o casamento civil, cuja celebracdo sera gratuita. Tal dispositivo foi
sem duvida uma forma de marcar posicdo diante do direito canonico, retirando da Igreja
Catdlica o direito ao controle do ato juridico valido do casamento e continuando a dar clara
conotacdo de ilegalidade & cerimonia religiosa do casamento celebrado perante o credo

religioso, até entdo considerado como religido oficial pelo direito constitucional imperial. Por

> OLIVEIRA, Fundamentos..., p. 26.
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ser pomposa a ceriménia do casamento, ela constituia um dos mais fortes instrumentos de

influéncia do credo catolico sobre a vida privada dos brasileiros.

Dessa forma a segunda Constituicdo brasileira também acentuadamente liberal,
defensora do individualismo como forma de realizagdo pessoal, iniciou e terminou sua
vigéncia sem contemplar um capitulo destinado ao campo social e em especial sem ter
dedicado uma protecdo a familia brasileira enquanto perdurou a sua vigéncia. Novamente a
explicagdo para a ndo regulamentacdo da familia em nivel constitucional reside na

Constituicdo, e, portanto, no seu carater ndo intervencionista.

2.3 A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil promulgada em 16 de

julho de 1934

Nas primeiras décadas do inicio do século XX, o mundo vivia em verdadeira ebuli¢éo.

Em 1.919 eclodiu a revolugdo mexicana que veio originar, em 1.917 na Constituicdo

Mexicana, considerada a primeira elaborada e voltada a ordem econdmica e social.

A esse respeito afirma Alberto Trueba Urbina>: “A principios deste século, a primeira
revolucdo no mundo que rompeu as formulas do passado foi a mexicana, cujos postulados de

reformas sociais modelam-se na constituigdo de 1917 que impds ao Estado a obrigagédo de

> TRUEBA URBINA, Alberto. La primeira constitucion politico-social del mundo. México, 1971. p. 20.
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intervir na vida econémica do pais e de tutelar e reivindicar aos grupos humanos de

trabalhadores camponeses”.

A esse respeito, Manoel Gongalves Ferreira Filho™ afirma que a famosa Constituicéo
de Weimar de 11 de agosto de 1919, modelo de constitui¢do politica, econdmica e social, este
texto acrescentou as normas de organizacgdo politica (primeira parte) e as liberdade pablicas
(secdo 1.°, segunda parte), preceitos relativos a vida social (se¢do 2.°, segunda parte), a
religido e sociedades religiosas (se¢do 3.°), a instrucdo e estabelecimento de ensino (secdo 4.°)

e & vida econdmica (secédo 5.°).

Na primeira década deflagrou-se a primeira grande guerra mundial, entre os anos de
1.914 a 1.918. Na Russia, em 1917, caiu o despético e cruel governo Czarista, assumindo em

seu lugar um Governo Comunista que implantou um Estado Social sob 0 Comando de Lénin.

Os Estados Unidos sofreram a depressdo econdmica, com inicio em 1.929, cujo marco
fundamental foi o crash da Bolsa de Nova York, trazendo como reflexos imediatos o
desemprego e a recessdo que foram enfrentados com a politica do New Deal. Na Itélia se
consolidava um novo regime, posteriormente denominado fascista, sob a lideranca de
Mussolini, e a Republica Weimer, na Alemanha, ja& demonstrava sinal de enfraquecimento,
cuja posterior sucumbéncia acabou dando origem ao regime nazista liderado por Adolf

Hitler®’.

Esse rol de acontecimentos conflituosos era a demonstracéo inequivoca de que o pacto

politico até entdo vigente e tido como adequado, o liberalismo cléssico, ndo atendia seus fins,

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de direito e constituicdo. S&o Paulo: Saraiva, 1988. p. 85
> CF. SILVA, Floriano Correa Vaz da. Direito constitucional do trabalho. S&o Paulo: Ltr, [s.d.] p. 79.
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clamando, assim, por uma nova ordem politica e econdmica-social, em especial que pudesse
atender os mais frageis, ou seja o regime atendia tdo somente a diminuta classe dominante,

alias a esse respeito nos esclarece Alberto Trueba Urbina™:

O individualismo politico robusteceu as constitui¢cfes politicas, afim de
garantir a liberdade do homem frente ao Estado; porém, ignorou que o
homem ndo pode viver de vinculos sociais e também tem direito de ser livre
frente ao homem e frente aos instrumentos da producdo. Esta é a causa do
fracasso do individualismo, como doutrina politica, além de que ndo teve em
conta as relagfes entre a sociedade e o Estado. A quebra do individualismo
implicou a ruptura das Constitui¢des Politicas.

Neste contexto a situacdo do Brasil ndo era diferente: passava também por crises
politicas e econbmica-social, sendo vem verdade que 0s governos anteriores, tanto a
monarquia, quanto a primeira republica pouco ou quase nada se interessaram em resolver o0s
problemas econdmicos-sociais que atormentavam o Brasil, isto, logicamente, levaria ao pacto

politico de entdo.

Diante disto, eclodiu em 03 de outubro de 1930, o movimento revolucionario, liderado
por Getulio Dorneles Vargas, que depds o Presidente da Republica Washington Luis Pereira
de Souza, assumindo provisoriamente o Governo do pais a junta governativa, constituida por
oficiais do Exército e da Marinha, a qual transmitiu em 03 de novembro o Governo a Getulio
Vargas, considerado chefe da Revolugdo Vitoriosa. A consequiéncia, entre outras, fora o fim

do periodo da Primeira Republica, finalizando o falido modelo liberal puro.

Iniciada em 07 de maio de 1934 a votagédo da constituicdo e encerrada a votagao das

emendas de redacdo em 08 de julho, sendo o anteprojeto submetido a aprovacéao final pela

5 TRUEBA URBINA, La primeira...
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assembléia constituinte no dia seguinte, temos que a segunda constituicdo republicana foi

promulgada em 16 de julho de 1.934.

O texto final dessa constituicdo acabou por representar a transicdo do liberalismo
classico capitalista para intervencionismo do Estado, onde pela primeira vez normas relativas
a alguns direitos sociais como salario minimo, jornada de trabalho de 8 horas diérias,
proibicéo de trabalho a menores de 14 anos, direito a férias, assisténcia médica, entre outros,
debutaram no corpo de uma Constituicdo Nacional, fatos que demonstravam que a revolucgao
de 30 buscava uma nova ordem social e “que definitivamente deixava de considerar como

ocorria na Republica Velha, a questdo social como uma quest&o politica™®.

Pontes de Miranda® faz a seguinte anélise sobre a Constituigdo de 1.934:

Ela possui elemento novo: é programética, em parte social-democratica, em
parte catolica mais social-democratica e, pois, mais acorde com o0
intervencionismo do Estado e com a doutrina politica catélica do que a de
1.831, o que a faz Catdlica nos pontos relativos a ordem moral, e social-
democratica e catélica nos pontos relativos a ordem econémica.

Portanto, se constata que os legisladores de 1.934 houveram por bem inserir em um de
seus textos a tematica da familia, o item “da familia, da educacdo e da cultura”. E o que se
depreende, inclusive, do anteprojeto elaborado pela comisséo, tratando da protecdo a familia,

nos arts. 107 e 108:

A familia estd sob a protecdo especial do Estado e repousa sobre o
casamento e a igualdade juridica dos sexos: a lei civil, porém, estabelecera
as condicdes de chefia da sociedade conjugal e do patrio poder, e regulara os
direitos e deveres dos conjuges. O casamento legal serd o civil, cujo

> CARONE, Edgard. A primeira Repblica. Sdo Paulo: Difel, 1973. passim.
% MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios & Constituicdo da Reptblica dos Estados Unidos
do Brasil. Rio de Janeiro: Editora Guanabara, 1936. p.13.
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processo e celebracdo serdo gratuitos. O casamento € indissollvel. A lei civil
determinara os casos de desquite e de anulagdo de casamento.

Paulino Jacques traz a lume que: “foi a Constituicdo de Weimar (1.919) que, reagindo
as tendéncias socialistas de demolir a familia, manifestadas nas constituicbes mexicanas
(1.917) e Russa (1.919), introduziu a “protecdo da familia” no texto constitucional; até entdo,
era matéria de lei ordinaria, que muito deixava a desejar, inspirada nela, nossa Constituicdo de

1.934 introduziu no seu texto um capitulo especial, “da familia” com quatro artigos.

A Constituicdo de 1.934 preocupou-se mais com o “casamento”, origem da familia do
que, como o devia, com a “familia” mesma; ateve-se a formalistica e esqueceu-se a

substancialidade da instituicdo”.

“Assim, percebe-se que o poder constituinte ndo se interessou em apresentar um
conceito substancial do que seria uma familia, limitando-se somente especificar o ato pelo
qual ela se constituia e que o ato juridico do casamento era indissoltvel, o que, vale dizer, ndo

admitia o divércio a vinculo”. %

“Pela preocupacdo com aspectos nitidamente secundarios (pagamento de
emolumentos, selos, impostos e procedimentos de habilitacdo) pode se dizer que a

constituicdo de 1934 é uma constituicao cartorial”®.

Importante, neste aspecto a manifestacéo de Paulo Luiz Neto Lobo®:

®1 JAQUES, Paulino. Curso de direito constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1962. p. 259-260.

%2 OLIVEIRA, Fundamentos..., p. 48.

83 LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacio das relacdes de familia. In: BITTAR, Carlos Alberto (Coord.) O
direito de familia e a Constitui¢do de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 60.
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Como destinacdo tipica do Estado Social, aparece pela primeira vez a
referéncia expressa a protecdo especial do Estado”, que sera repetida em
todas as ConstituicGes subseqlientes. Apesar da restricdo a familia legitima,
avanca-se na ampliacdo do conceito: permite-se o reconhecimento de filhos
naturais (ndo adulterinos).

Pontes de Miranda®®, ao comentar o capitulo que trata “da familia”, aduz:

N&o é, porém, no sentido de determinado sistema juridico que se emprega,
na Constituicdo de 1.934, a palavra familia. Ndo é algo de concreto que se
referem 0s textos constitucionais, e sim a instituicdo social da familia, o qual
vale por uma diretriz programatica da Constituicdo de 1.934, além de
pequenos preceitos mais precisos que valem como regras de direito cogente,
como o que se refere a indissolubilidade do vinculo conjugal.

Afirma, ainda este doutrinador:

No garantir a familia como instituicdo o art. 144 caracterizou o casamento
como indissoltvel. A grosseira feitura do preceito aponta-o como algo de
incoerente. A familia é protegida como instituicdo; mas a alusdo a casamento
poderia levar a pensar-se que sé existe familia onde houve um casamento em
que se fundasse e, mais ainda, que tal casamento ha de ser indissoltvel. Seria
absurdo, ir-se até ai. O Estado protege a familia como instituicdo, e se a
protecdo que se lhe recomenda no art. 144, s6 pudesse recair na familia
constituida pelo casamento indissolUvel, teriamos que a constituicdo de 1934
ndo quis proteger a familia como instituicdo mas apenas as familias que
tivessem por lagco o casamento indissoltvel. Ndo s6 a expressao constituida
pelo casamento indissolvel esta fora do lugar como também sé se pode
referir ao casamento de brasileiro. Porque sobre a extensdo do casamento de
estrangeiros o Brasil ndo tem competéncia legislativa.

2.4 A Constituicéo de 1937

Com o golpe de Estado perpetrado por Getulio Vargas em 1° de novembro de 1.937,

tinhamos, entdo a nossa quarta constituicdo e a terceira Constituicdo Republicana.

% MIRANDA, Comentarios..., v. 2, p. 389.
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A influéncia dessa Constituicdo no dizer de Paulo Bonavides®™ e Paes de Andrade:
“atribuem-se a varios fatores e diversas fontes de inspiracdo a Constituicdo de 1.937.
Seguramente, a influéncia maior foi a da Constituicdo da Poldnia, o que permitiu aos criticos

e analistas da época denomina-la maliciosamente de “a polaca”.

Também é importante aqui aditar a essa fonte inspiradora a influéncia do fascismo de
Mussolini na Italia, em 1922, e do nazismo implantado por Hitler na Alemanha. Incluem,
ainda esses mesmos juristas a provavel influéncia da Constituicdo Estadual do Rio Grande do
Sul, de 1.850, terra natal de Getulio Vargas, e ainda do Corporativismo, portugués no tocante

a denominagéo de “Estado Novo”, para definir o novo Regime Implantado.

Aduzem a esse respeito Célia Galvao e Llcia Montes®:

O mais provavel é que seja a Constituicdo de 1.937 a que tenha sido
verdadeiramente inspirada na Constituicdo fascista italiana, ndo s6 na
organizacdo dos sindicatos trabalhistas, calcadas sobre o0 modelo da carta del
lavoro de 1.927, como também na invenc¢do de instituicGes como o conselho
federal e o conselho de economia, como parte da propria estrutura e
organizagdo do Estado. E sob o Estado novo que a caracteristica nacionalista
e autoritaria tipica do fascismo se manifesta plenamente, e ndo na
Constituicdo de 1934.

A Constituicao de 1937 tratou da familia nos artigos 124/127.

O que merece destaque no presente trabalho é o art. 124, verbis:

Art.124 A familia, constituida pelo casamento indissollvel, estd sob a
protecdo especial do estado. As familias numerosas serdo atribuidas
compensagdes na proporgdo dos seus encargos.

% BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histéria constitucional brasileira. 3. ed. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1991. p. 339-340. )

% QUIRINO, Célia Galvdo; MONTES, Maria Lucia. ConstituicBes brasileiras e cidadania. S&o Paulo: Atica,
1987.
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Tendo em vista que esta Constituicdo fora outorgada pela mesma autoridade de 1934,

efetivamente pouca alteracdo se constatou no tema referente a familia.

No titulo “da familia”, as alteracGes que se constata em relacdo a constituicdo anterior
foi referente a necessidade da educacdo da prole com a promessa da colaboracéo estatal de
forma principal ou subsidiéria; a questdo da igualdade dos direitos dos filhos naturais em
relacdo aos legitimos no que diz respeito a incumbéncia dos pais e ainda firmou
posicionamento de que deveria ser objeto de cuidados e garantias especiais a infancia e
juventude com objetivo de que fosse assegurada as criancas e adolescentes uma vida digna

proporcionando-lhes desenvolvimento harmonico das suas faculdades.

A constatacdo € que o Estado se posiciona na condicdo de tutor da infancia e

juventude, em substituicdo aos pais na hipotese de caracterizacdo do abandono.

Importante, também, neste item, a observacio de José Sebasti&o de Oliveira®’:

Nessa constituicdo deixou de ser regulada por norma constitucional a
questdo de se estender os efeitos civis ao casamento religioso. Tal
posicionamento veio a ocorrer em virtude da lei 379, de 16 de janeiro de
1937, que efetivamente regulou o casamento religioso para os efeitos civil,
portanto, tornando-se um assunto inerente ao direito comum.

No entanto, verifica-se que este texto constitucional procurou permitir uma maior
aproximacdo do povo com a religido, sem fazer mencdo a nenhuma delas, principalmente no
que diz respeito aos jovens, quando, no seu art. 133, passou a permitir o ensino religioso,
como matéria do curso ordinario das escolas primarias, normais e secundarias, sem

obrigatoriedade de freqiiéncia compulsoéria por parte dos alunos.

" OLIVEIRA, Fundamentos..., p. 54.
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2.5 A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, promulgada em 18 de setembro de

1946

Segundo nos informa Manoel Gongalves Ferreira Filho®:

A Constituicdo promulgada a 18 de setembro de 1946 ¢ fruto da 2.° Guerra
Mundial. Formada nesta o Brasil, depois de algumas tergiversacfes de
Vargas, entre as democracias em luta contra as ditaduras. Vitoriosas as
primeiras, vitoriosa a causa da democracia que os aliados tomaram por
bandeira contra o totalitarismo nazi-facista, ndo pode mais Vargas sustentar
sua ditadura paternalista contra a maré montante que 0s acontecimentos
internacionais ensejavam.

No que tange a familia, tal instituto ndo obteve nenhuma modificacdo em relacéo a

Constituicéo de 1934.

O importante, para esta pesquisa, € destacar que foi nesta época, em decorréncia da
segunda guerra mundial que ocorreram grandes transformacdes sociais em todo o0 mundo e a
familia ndo ficou fora dessa nova realidade, em especial no que diz respeito a adocdo do
divorcio pleno e a evolugdo do conceito de familia, que ndo mais se restringia exclusivamente
a constituida pelo casamento civil, fatos estes que acabaram sendo incorporados por outras

constituigdes alienigenas.

Tal é a constatacdo que se depreende dos arts. 29 e 30 da Constituicdo Italiana:

Art. 29. Riconosce i Diritti della famglia come societa naturale fondata sul
matrimoénio.

Art. 30. La legge assicura ai figli nati fuori del matrimdnio ogni tutela
giuridica e sociale compatibile com i diritti dei membri della famglia
legittima.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a constituicéo brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 1972, v.
1,p.5
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2.6 A constituicdo brasileira de 24 de janeiro de 1967

Também, nesta constituicdo ndo se constata nenhuma alteragdo no ambito da familia,
que disciplinou tal matéria no artigo 167 e seus quatro paragrafos, limitando-se a manter os

direitos ja conferidos pela constitui¢do anterior.

2.7 A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 17 de outubro de 1969

Com pequenas alteragdes de forma e ndo de conteudo, 0 texto dessa constituicdo
limitou-se a repetir o que constava da Constituicdo anterior, em seu artigo 175 e seus quatro
paragrafos. O destaque neste periodo da vida constitucional brasileira, sem davida foi a
aprovacdo do divorcio. E tal s6 foi possivel gracas a dois fatores: A obstinacdo do senador
Nelson Carneiro do MDB do Rio de Janeiro e do “Pacote de Abril” que propiciou a reforma
da constituicdo por maioria absoluta e ndo mais por maioria qualificada de dois tercos, a esse

respeito s&0 oportunas as palavras do Prof. Washington de Barros Monteiro®:

Foi, sem davida, uma das mais inesperadas e imprevistas consequéncias do
pacote de abril. Com efeito, a Emenda Constitucional n.8 de 14 de abril de
1977, dando nova redagdo ao art. 48 da Constituicdo Federal facultou a
Reforma desta, pela maioria absoluta dos votos do total dos membros do
Congresso Nacional, ao contrario do texto modificado, que fazia depender a
reforma de quorum qualificado (dois tercos dos votos dos membros das duas
casas do Congresso Nacional). Em tais condices a iniciativa de natureza
divorcista, propugnada pelo Senador Nelson Carneiro, rejeitada pelo
congresso no ano precedente, por ndo haver alcangado o quorum entdo

% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito de familia. 33. ed. Sao Paulo: Saraiva,
1996. p. 220.
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exigido, pdde facilmente passar no ano seguinte, por ter obtido maioria
absoluta.

A essa importante constatacdo deve ser aditada outra: o fato de o Presidente da
Republica da época, General Ernesto Geisel ndo professar a religido catdlica, era protestante,
isto deve ter feito com que ndo se mobilizasse junto a bancada que Ihe dava apoio, a ARENA,
contra o divorcio, logo o grande divorcista, ao labo do incansavel senador carioca do MDB,
Nelson Carneiro, deve ser registrado este referente a decisiva participacao, casual ou causal,

do presidente da republica general Ernesto Geisel.

José Sebastido de Oliveira™, traz consigo a seguinte observagdo: “Sem sombra de
duvidas que a possibilidade da incorporacéo do instituto do divércio ao nosso direito positivo,
permitida pela emenda constitucional n.° 9/77, foi um marco de fundamental importancia para
0 inicio da modernizacdo do direito de familia, que se encontrava um tanto desatualizado e
arcaico. Esse tornou-se o Unico fato digno de registro, sob o aspecto do direito constitucional

direcionado tdo somente para a familia legitima, na vigéncia do texto constitucional de 1969.

2.8 A atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil promulgada em 05 de

outubro de 1988

E, efetivamente, com a chegada da Constituicio Cidada, no dizer do Deputado Ulisses
Guimarées, que o direito de familia sofre profundas modificac6es de estrutura e de contetdo,

pois ndo mais era possivel fazer vistas grossas a realidade social interna e externa.

" OLIVEIRA, Fundamentos..., p. 71.
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O art. 226 da Constituicdo Federal de 1988 retrata uma realidade compativel com o0s

novos valores consignados neste texto constitucional. Sobre a constitucionaliza¢do do direito
de familia aduz José Sebastido de Oliveira™: “Pela analise dos varios dispositivos
constitucionais destinados a familia contemporanea, verifica-se qudo importante ela é para a

sociedade e para o Estado, bem como as diversas e complexas relagdes que lhe s&o inerentes”.

A familia é, ao mesmo tempo, fator e reflexo de mudancas sociais. Sua analise em

determinado periodo da exatamente a nocao politica econémica e social de uma nagéo.

E por este motivo que a constituicio federal de 1988 ¢, sem ddvida nenhuma, uma das
maiores conquistas no direito de familia, porque demonstra, além da importancia do contexto

familiar para o constituinte a evolucéo porque passou.

Este fendmeno — Elevacéo das relagcdes familiares ao texto constitucional qualifica-se
como “Constitucionalizacdo do direito de Familia” e representa prova da modernidade dos
contornos da familia Brasileira Contemporanea em sintonia com idéntico fenbmeno em
ambito mundial. A constitucionalizacdo do direito de familia trouxe como conseqiiéncia a
intervencdo na familia. Todavia, ela ocorreu na medida do essencialmente necessario. Essa
“intervencdo” em vez de a “escravizar” foi sua fonte de libertagdo. A importancia da familia
para o Estado, ndo se seguiu um ingeréncia indevida em seu interior. De maneira contréria, 0

Estado desempenha papel de auxilio paralelo as varias espécies de familia.

Este fendbmeno insere-se no contexto do Estado Moderno, onde a base do ordenamento

juridico passa a ser, rigorosamente, a Constituicdo, em substituicdo aos Cddigos. Pela

T OLIVEIRA, Fundamentos...
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supremacia de suas disposicOes, a organicidade e unidade do ordenamento juridico (afastando
antinomias) é obtida através da constituicdo. Todas as normas infraconstitucionais devem
estar em sintonia com o texto maior, sob pena de serem consideradas como ineficazes perante

a nova ordem constitucional.

Assim, institutos de fundamental importancia para a sociedade (como a familia) séo
guindados & categoria constitucional. E do texto maior que irradiam os contornos da familia

contemporanea.

Principios Constitucionais do Direito de Familia, Previstos na atual Constitui¢do

Federal:

- Protecdo de todas as espécies de familia (art. 226, caput);

- Reconhecimento expresso de outras formas de Constituicdo de familia
ao lado do casamento, como as unides estaveis e as familias monoparentais
(art. 226, 8§ 3.°e 4.° da CF);

- Igualdade entre os cénjuges (art. 5.°, caput, I, e art. 226, 5.°, CF);

- Dissolubilidade do vinculo conjugal e do matriménio; (art. 226, § 6.°,
CF);

- Dignidade da Pessoa Humana e Paternidade Responsavel; (art. 226, §
5.°CF);

- Assisténcia do Estado a todas as espécies de familia; (art. 226, § 8.°);

- Dever de a familia, a sociedade e o Estado, garantirem & Crianca € ao
Adolescente direitos inerentes a sua personalidade; (art. 227, 8§ 1.°, 2.°, 3.°,
4°,5° 7° CF);

- Igualdade entre os filhos havidos ou ndo do casamento, ou por adocao;
(art.227, 8 6.°, CF);

- Respeito reciproco entre pais e filhos: enquanto menores € dever
dagueles assisti-los, cria-los e educa-los, e destes o de ampararem os pais na
velhice, caréncia ou enfermidade; (art. 229, CF);

- Dever da Familia, sociedade e estado, em conjunto, ampararem as
pessoas idosas, velando para que tenham uma velhice digna e integrada a
comunidade; (art. 230, CF);

- A ocasido, ¢ oportuno salientar que os principios constitucionais
referentes a familia ndo se esgotam nos acima transcritos, até porque muitos
deles podem ser inferidos como principios implicitos (art. 5.°, § 2.5, CF),
como é o caso do respeito, afetividade, igualdade entre os membros de todas
as espécies de familia;

- As constituicbes modernas, no dizer de Celso Ribeiro Bastos,
deixaram de ser essencialmente organizacionais em termos de estruturacédo e
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divisdo de competéncias do Estado e passaram a se preocupar em estabelecer
normas que encerrem principios e diretrizes a serem seguidas no futuro:

E que as constituicdes ja ndo se contentam em espelhar as realidades atuais.
N&o sdo um mero retrato das relaces existentes atualmente na sociedade.
N&o se satisfazem em ditar ao legislador o &mbito de sua competéncia. Nao
se resignam a sua dimensdo estatica. Querem ser - e efetivamente o sdo —
objetos Uteis na antecipacdo do futuro. Almejam um papel conformador do
porvir. Procuram fornecer parametros para a atuacdo do Estado, de molde a
que os fins fundamentais da organizacao politica ja estejam definidos na Lei
Maior. E sem dlvida, uma tentativa de subjugar a politica numa intensidade
que n&o ousaram as primeiras Constituicdes.”.

2.9 Efeitos da constitucionalizacéo do direito civil no direito de familia por determinacao

da constituicdo de 1988

Mauricio Pessoa’®, a propésito da constitucionalizagdo do direito civil afirma:

“Por isso, antes de mais nada, ha necessidade de se descobrir o novo perfil do direito
civil, adequando a realidade constitucional vigente para, ap6s e sob o mesmo enfoque
constitucional que, esclareca-se, ndo tem a finalidade de alterar a natureza dos institutos,
qual seja a matéria embora guindada ao seio da Constitui¢édo, continua sendo de direito

civil (o grifo é nosso).

No dizer da doutrina, “Profundas foram as transformacdes, em especial no direito de

familia, promovidas com o advento da Constituicdo Federal de 05.10.1988”.

2 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 91.

* PESSOA, Mauricio. O casamento no direito constitucional. In: CAMARGO, Rui Geraldo; NERY, Rosa Maria
de Andrade (Org.) Temas atuais de direito civil na Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais
2000. p. 196.
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“Tem-se, entdo o surgimento do chamado Direito Civil Constitucional, matéria que,
buscando compatibilizar - sobretudo do ponto de vista hermenéutico — os institutos de direito
privado com a nova ordem constitucional, tem despertado, como ha muito despertara, 0

interesse de inimeros doutrinadores nacionais e estrangeiros.”

“A as alteragOes verificadas na Constituicdo Federal de 1988, em decorréncia da
adoc¢do do principio da dignidade da pessoa humana e o pleno exercicio da cidadania como
fundamentos da nova ordem juridica e social, e ao consagrar a justica distributiva, promoveu
uma profunda alteragdo nos valores juridicos, obrigando, assim, a revisdo dos conceitos e das

finalidades dos varios institutos juridicos.”

De h& muito que a familia vem sofrendo profundas alteragdes, € visivel a constatacéo ,
mas o destaque maior € o abandono do individualismo liberal que caracterizou o proprio
cddigo civil de 1916 com seus ventos oriundos dos ideais de liberdade preconizados pela
revolucdo francesa, em que a igualdade era meramente formal, foram, portanto, colocados em
segundo plano as funcgdes politica, econbmica e religiosa para se situar na consecucdo do
principio da dignidade de todos os integrantes da familia como atributos de sua personalidade,

esta constatacdo se verifica através dos seguintes dispositivos constitucionais:

a) 0 reconhecimento da unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade
familiar (art. 226, § 3.°, da Constituicdo Federal) representa o desapego a fatores religiosos e a

valorizagdo da afetividade;
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b) 0 reconhecimento como entidade familiar da comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes (art. 226, § 4.°, da Constituicdo Federal) reproduz a

ruptura com a sociedade patriarcal, a denominada familia monoparental;

C) 0 reconhecimento dos mesmos direitos e deveres para homens e mulheres no
que se refere a sociedade conjugal (art. 226, § 5.°, da Constituicdo Federal) demonstra a
modificacdo da figura do homem como chefe da familia e a faléncia da familia hierarquizada

de modelo patriarcal;

d) A igualdade entre irm&os bioldgicos e adotivos e o respeito a seus direitos
fundamentais (art. 227, 8 6.° da Constituicdo Federal) evidencia a supremacia da afetividade e

do respeito a dignidade da pessoa humana sobre os interesse eminentemente patrimoniais;

e) A garantia constitucional do divércio (art. 226, § 6.°, da Constituicdo Federal)
confirma o desprendimento de valores patrimoniais e assegura a possibilidade da busca da

felicidade nas relacOes familiares;

f) A possibilidade de livre planejamento familiar por parte do casal fundado nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel (art. 226, § 7.°, da

Constituicdo Federal) privilegia o desenvolvimento da personalidade dos filhos;

)] A criacdo de mecanismos de intervencdo no nucleo familiar para coibir a
violéncia doméstica (art. 226, § 8.°, da Constituicdo Federal) reforca a protecdo a pessoa e a

seus direitos fundamentais;
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Diante destas constatacdes é imperioso concluir, no dizer de Adriano Donadel™:

A constitucionalizacdo do direito civil é de elevacdo ao plano constitucional
dos principios fundamentais do direito civil, que passam a condicionar a
observancia pelos cidaddos, e a aplicacdo pelos tribunais, da legislacdo
infraconstitucional”. (o grifo ndo consta do original).

A necessidade de o Codigo Civil ser estudado a luz da Constituicdo Federal é
resultado de longa evolucado histérica que resultou na consagracdo do principio da dignidade

da pessoa humana em detrimento de valores meramente patrimoniais.

O fendémeno da constitucionalizagdo do direito civil é decorrente da imprescindivel
interpretacdo sistematica do direito a ser realizada por todo o interprete comprometido em
hierarquizar as normas, principio e valores que compdem uma ordem axioldgica dentro do
sistema. Ou seja, 0 jurista deve buscar nas normas contidas na Constituicdo Federal as

direcdes hermenéuticas fundamentais.

A Constitucionalizagdo do direito civil € mais do que um critério hermeneutico da
legislagdo infraconstitucional. Decorre de lenta evolucdo histrica e de mudancas de

paradigmas, desde o estado liberal até o estado democrético.

A Constituicdo procedeu a clara opgdo pelos valores de dignidade da pessoa humana
em superacdo do individualismo marcante em nosso ordenamento anterior. Os interesses
patrimoniais devem adequar a nova realidade, pois a pessoa prevalece sobre qualquer valor

patrimonial.

™ Op, cit. P. 19.
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De todos estes aspectos se depreende a necessaria releitura do codigo civil e das leis

especiais a luz da constituigao.
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3 DAS ENTIDADE FAMILIARES A LUZ DA CONSTITUICAO DE 1988

3.1 Algumas observacoes

O pluralismo das entidades familiares foi sem duvida uma das mais importantes
inovacOes trazidas pela Constituicdo Federal de 1988, todavia a doutrina ainda encontra
alguns obstaculos a transpor, que se circunscrevem em constatar se: a) ha hierarquizagédo

axiologica entre elas? e b) constituem numerus clausus?

Citam-se no campo das estatisticas e pesquisas do IBGE, dados reveladores de perfis
familiares distantes dos modelos legais, o direito também atribui a certos grupos sociais a
qualidade de entidades familiares para determinados fins legais, como o da Lei n.° 8.009 de
29.03.1990, sobre a impenhorabilidade do bem de familia; da lei n.° 8.245, de 18.10.1991,
sobre locacdo de imoveis urbanos, relativamente a protecdo da familia, que inclui todos os
residentes que vivam na dependéncia econémica do locatario; dos arts. 183 e 191 da
Constituicao sobre a usucapido especial, em beneficio do grupo familiar que possua o imovel

urbano ou rural com moradia.

Adiante-se que a interpretacdo dominante do art. 226 da constituicdo entre 0s
civilistas, € no sentido de tutelar apenas os trés tipo de entidades familiares, explicitamente
previstos, configurando numerus clausus, todavia tem-se encontrado algumas vozes no

sentido de divergir de tal entendimento, como Maria Berenice Dias e Ivone M. C. Coelho de
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Souza, as quais entendem’®: “Por absoluto preconceito de carater ético, deixou de regular

certas espécies de relacionamento”.

Paulo Luiz Netto Lobo’® afirma:

No caput do art. 226 operou-se a mais radical transformacéo, no tocante ao
ambito de vigéncia a determinado tipo de familia, como ocorreu com as
constituigdes brasileiras anteriores. Ao suprimir a locucao “constituida pelo
casamento” (art. 175 da Constituicdo de 1967-69), sem substitui-la por
qualquer outra, p6s sob a tutela constitucional “a familia”, ou seja, qualquer
familia. A clausula de exclusdo desapareceu, o fato de, em seus paragrafos,
referir a tipos determinados, para atribuir-lhes certas consequéncias juridicas
ndo significa que re-instituiu a clausula de exclusdo, como ali estivesse a
locucdo “a familia, constituida pelo casamento, pela unido estavel ou pela
comunidade formada por qualquer dos pais e seus filhos: a interpretacdo de
uma norma ampla ndo pode suprimir de seus efeitos situacdes e tipos
comuns, restringindo direitos subjetivos.

O objeto da norma néo é a familia, como valor autbnomo, em detrimento das pessoa

humanas que integram.

O caput do art. 226 é, consequentemente, clausula geral de inclusdo, ndo sendo

admissivel excluir qualquer entidade que preencha os requisitos de afetividade, estabilidade e

ostensibilidade”.

E finaliza:

Os tipos de entidade familiares explicitas nos pardgrafos do art. 226 da
constituicdo sdo meramente exemplificativos, sem embargo de serem os
mais comuns, por isso mesmo merecendo referéncia expressa. As demais
entidades familiares séo tipos implicitos incluidos no &mbito de abrangéncia
do conceito amplo e indeterminado de familia indicado no caput. Como todo

> DIAS, Maria Berenice; SOUZA, Ivone M.C. Coelho de. Familias modernas (inter) secdes do afeto e da Lei.
Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, n. 8, jan./mar. 2001, p.68.

" LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus. Revista
Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v.1, n.1, p. 42-45, abr./jun. 1999.
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conceito indeterminado depende de concretizacdo dos tipos, na experiéncia
da vida, conduzindo a tipicidade aberta, dotada de ductibilidade e
adaptabilidade.

Afirma, ainda, o Prof. Paulo Luiz Netto Lobo”’ que:

Sob o ponto de vista do melhor interesse da pessoa, ndo podem ser
protegidas algumas entidades familiares e desprotegidas outras, pois a
exclusdo reflitiria nas pessoas que as integram por opg¢do ou por
circunstancias da vida, comprometendo a realizacdo do principio da
dignidade humana.
Portanto, a descriminacdo é apenas admitida quando expressamente prevista na
Constituicdo. Se a Constitui¢do ndo discrimina, o interprete ou o legislador ordinario ndo tem

a faculdade de fazer.

Nao se deve e nem se pode alegar que as unides homoafetivas ferem a moral, isto
atenta contra a “Dignidade da pessoa humana”, alids a concepcdo de um conceito plural de
moral apresenta-se como um imperativo categérico a luz do principio constitucional supra

mencionado.

" LOBO, Entidades..., p. 42-45.
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4 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO DE FAMILIA

4.1 Alguns principios fundamentais

A caracteristica fundamental da familia no presente é a afetividade.

Paulo Luiz Netto Lobo salienta que os principios constitucionais que disciplinam as

relacdes familiares sdo o da dignidade da pessoa humana, o da liberdade e o da igualdade:

O principio da dignidade da pessoa humana pode ser concebido como
estruturante e conformador dos demais, nas relacBes familiares. A
Constitui¢do, no artigo 1.°, 0 tem como um dos fundamentos da organizagao
social e politica do pais, e da propria familia (art 226, § 7.°). Na familia
patriarcal, a cidadania plena concentrava-as na pessoa do chefe, dotado de
direitos que eram negados aos demais membros, a mulher e os filhos, cuja
dignidade humana nédo podia ser a mesma. O espago privado familiar estava
vedado a intervencdo publica, tolerando-se a subjugacdo e os abusos contra
0s mais fracos. No estagio atual, o equilibrio do privado e do publico é
matrizado exatamente na garantia do pleno desenvolvimento da dignidade
das pessoa humana que integram a comunidade familiar, ainda tdo
duramente violada na realidade social, maxime com relacdo as criancas.
Concretizar esse principio é um desafio imenso, ante a cultura secular e
resistente. No que respeita a dignidade da crianga, o artigo 227 da
Constituicdo expressa essa viragem, configurando seu especifico Bill of
rigths, ao estabelecer que é dever da familia assegurar-lhe “com absoluta
prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educagdo ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria”, além de coloca-la “a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressdao”. Ndo é um direito oponivel apenas ao Estado, a sociedade ou a
estranhos, mas a cada membro da propria familia. E uma espetacular
mudanca de paradigmas.
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Conforme Erika Harumi Fugie’®: “consiste a liberdade na prerrogativa da pessoa de
desenvolver, sem obstaculos, suas atividades no mundo das relagdes. O direito a liberdade
permite ao individuo reclamar acima de tudo os bens de viver e de viver incolume,

imprimindo as suas energias o caminho que prefere, dentro dos limites prescritos”.

Prevé o art. 1° inc. Ill, da Constituicdo Federal de 1988 que o nosso Estado
Democratico de Direito tem como fundamento a dignidade da pessoa humana. Trata-se
daquilo que se denomina principio maximo, ou superprincipio, ou macroprincipio, ou
principio dos principios. Diante desse regramento inafastavel de protecéo da pessoa humana é
que estd em voga, atualmente entre nés, falar em personalizacdo, repersonalizacdo e
despatrimonializagdo do Direito Privado.”” Ao mesmo tempo que o patrimonio perde

importancia, a pessoa € supervalorizada.

Ora, ndo ha ramo do Direito Privado em que a dignidade da pessoa humana tenha mais
ingeréncia ou atuacdo do que o Direito de Familia. De qualquer modo, por certo é dificil a
denominacdo do que seja o principio da dignidade da pessoa humana. Reconhecendo a
submissdo de outros preceitos constitucionais a dignidade humana, Ingo Wolfgang Sarlet
conceitua o principio em questdo como “o reduto intangivel de cada individuo e, neste
sentido, a ultima fronteira contra quaisquer ingeréncias externas. Tal ndo significa, contudo, a
impossibilidade de que se estabelecam restricGes aos direitos e garantias fundamentais, mas
que as restricdes efetivadas ndo ultrapassem o limite intangivel imposto pela dignidade da

pessoa humana”.®

® FUGIE, Erika Harumi. A unido homossexual e a constituicdo federal. Revista Brasileira de Direito de
Familia, Porto Alegre, v.1, n.1, abr/maio [s.d.], p. 143.

7 Cf. FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

8 SARLET, A eficacia..., p. 124.
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Primeiro, podemos citar o comum entendimento do Superior Tribunal de Justica, no

sentido de que o imdével em que reside pessoa solteira € bem de familia, estando protegido

pela impenhorabilidade constante da Lei n. 8.009/90.8* Como reconhece a prépria ementa do

julgado (aqui transcrita), o que almeja a lei referenciada é a protecdo da pessoa, e ndo de um

grupo especifico de pessoas, a familia em si. Com isso, protege-se a prépria dignidade (art. 1°,

inc. 111, da CF/88) e o direito constitucional a moradia (art. 6° da CF/88).

Como segundo exemplo de aplicagdo da dignidade humana em sede de Direito de

Familia, podemos citar a tendéncia doutrinaria e jurisprudencial de relativizacdo ou mitigacéo

da culpa nas agOes de separacéo judicia

1.3 A titulo de exemplo, podemos transcrever:

SEPARACAO JUDICIAL — PEDIDO INTENTADO COM BASE NA
CULPA EXCLUSIVA DO CONJUGE MULHER - DECISAO QUE
ACOLHE A PRETENSAO EM FACE DA INSUPORTABILIDADE DA
VIDA EM COMUM, INDEPENDENTEMENTE DA VERIFICACAO DA
CULPA EM RELACAO A AMBOS OS LITIGANTES -
ADMISSIBILIDADE. A despeito de o pedido inicial atribuir culpa
exclusiva a ré e de inexistir reconvencdo, ainda que ndao comprovada tal
culpabilidade, € possivel ao Julgador levar em consideragdo outros fatos que
tornem evidente a insustentabilidade da vida em comum e, diante disso,
decretar a separacdo judicial do casal. Hip6tese em que da decretacdo da

81 “PROCESSUAL - EXECUCAO — IMPENHORABILIDADE - IMOVEL — RESIDENCIA — DEVEDOR

8

]

SOLTEIRO E SOLITARIO — LEI 8.009/90. A interpretagdo teleoldgica do Art. 1°, da Lei 8.009/90, revela
gque a norma ndo se limita ao resguardo da familia. Seu escopo definitivo é a protecdo de um direito
fundamental da pessoa humana: o direito a moradia. Se assim ocorre, ndo faz sentido proteger quem vive em
grupo e abandonar o individuo que sofre o mais doloroso dos sentimentos: a soliddo. E impenhoravel, por
efeito do preceito contido no Art. 1° da Lei 8.009/90, o imdvel em que reside, sozinho, o devedor celibatario”.
(STJ, ACORDAOQ: ERESP 182223/SP (199901103606), 479073 EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO
RECURSO ESPECIAL. DATA DA DECISAQ: 06/02/2002. ORGAO JULGADOR: CORTE ESPECIAL.
RELATOR: MINISTRO SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA. RELATOR ACORDAO: MINISTRO
HUMBERTO GOMES DE BARROS. FONTE: DJ. DATA: 07/04/2003. PG: 00209 REVJUR VOL.: 00306
PG: 00083. VEJA: STJ - RESP 276004-SP (RSTJ 153/273, JBCC 191/215), RESP 57606-MG (RSTJ 81/306),
RESP 159851-SP (LEXJTACSP 174/615), RESP 218377-ES (LEXSTJ 136/111, RDR 18/355, RSTJ
143/385)).

Essa relacdo foi muito bem feita pelo promotor de justica e jurista baiano Cristiano Chaves de Farias, no IV
Congresso Brasileiro de Direito de Familia do IBDFAM. Foram as suas palavras: “Ora, como a clausula geral
de protecdo da personalidade humana promove a dignidade humana, nao ha ddvida de que se é direito da
pessoa humana constituir ndcleo familiar, também ¢é direito seu ndo manter a entidade formada, sob pena de
comprometer-lhe a existéncia digna” (Redesenhando os contornos da dissolucdo do casamento.(ANAIS do 1V
Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: IBDFAM, Del Rey, 2004, p. 115).
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separacdo judicial ndo surtem consequéncias juridicas relevantes. Embargos
de divergéncia conhecidos, mas rejeitados.®

Como terceiro e Udltimo exemplo, trazemos a tdo comentada tese do abandono
paterno-filial ou teoria do desamor. Em mais de um julgado, a jurisprudéncia patria condenou
pais a pagar indenizacdo aos filhos pelo abandono afetivo, por clara lesdo a dignidade
humana. O julgado mais notorio é o do extinto Tribunal de Alcada Civil de Minas Gerais,

cuja ementa é transcrita a seguir, com referéncia expressa a dignidade humana:

INDENIZACAO DANOS MORAIS — RELACAO PATERNO-FILIAL -
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - PRINCIPIO DA
AFETIVIDADE. A dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno,
que o privou do direito & convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico,
deve ser indenizavel, com fulcro no principio da dignidade da pessoa
humana.®

Naquela ocasido, reformando a decisdo de primeira instancia, o pai foi condenado a
pagar indenizacdo de 200 salarios minimos ao filho por té-lo abandonado afetivamente. 1sso
porque, apos a separacdo em relacdo a mée do autor da acdo, 0 seu novo casamento e 0
nascimento da filha advinda da nova uniéo, o pai passou a privar o filho de sua convivéncia.
Entretanto, o pai continuou arcando com os alimentos para o sustento do filho, abandonando-
o somente no plano do afeto, do amor.®* Entretanto, mais recentemente, a deciséo foi

reformada pelo Superior Tribunal de Justica, que afastou a condenacéo por danos morais.®®

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EREsp 466.329/RS. Relator :Ministro Barros Monteiro. Segunda
Secdo. Julgado em: 14 set. 2005. DJ 01 fev. 2006, p. 427.

% MINAS GERAIS. Tribunal de Algada. 72 Camara de Direito Privado. Apelagdo Civel 408.555-5. Decisdo de
01 abr. 2004. Relator Unias Silva, v.u

8 Consta do corpo da decisdo que: “No seio da familia da contemporaneidade desenvolveu-se uma relagio que
se encontra deslocada para a afetividade. Nas concepg¢Bes mais recentes de familia, os pais de familia tém
certos deveres que independem do seu arbitrio, porque agora quem os determina é o Estado. Assim, a familia
ndo deve mais ser entendida como uma relacdo de poder, ou de dominacdo, mas como uma relacao afetiva, o
que significa dar a devida atencdo as necessidades manifestas pelos filhos em termos, justamente, de afeto e
protecdo. Os lagos de afeto e de solidariedade derivam da convivéncia e ndo somente do sangue. No estagio
em que se encontram as relagbes familiares e o desenvolvimento cientifico, tende-se a encontrar a
harmonizacéo entre o direito de personalidade ao conhecimento da origem genética, até como necessidade de
concretizacdo do direito a salde e prevencdo de doencas, e o0 direito a relagdo de parentesco, fundado no
principio juridico da afetividade. O principio da afetividade especializa, no campo das relagdes familiares, o
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Como se pode perceber, o principio de protecdo da dignidade da pessoa humana € o

ponto central da discussdo atual do Direito de Familia, entrando em cena para resolver varias
questBes praticas envolvendo as relacGes familiares. Concluindo, podemos afirmar, que o

principio da dignidade humana é o ponto de partida do novo Direito de Familia brasileiro.?’

4.1.1 Principio da solidariedade familiar (art. 3°, inc. i, da constituicdo federal de 1988)

A solidariedade social é reconhecida como objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil pelo art. 3°, inc. I, da Constituicdo Federal de 1988, no sentido de buscar
a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. Por razdes 6bvias, esse principio acaba

repercutindo nas relagdes familiares, j& que a solidariedade deve existir nesses

macroprincipio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, I1, da Constituicdo Federal), que preside todas as
relacdes juridicas e submete o ordenamento juridico nacional”. (A integra da decisdo encontra-se disponivel
em: <http://www.flaviotartuce.adv.br>. Jurisprudéncia. Acesso em: 27 mar. 2006.)

8 “RESPONSABILIDADE CIVIL - ABANDONO MORAL - REPARACAO - DANOS MORAIS -
IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizagéo por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo
a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cddigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparacao
pecuniéria. 2. Recurso especial conhecido e provido” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RECURSO
ESPECIAL N° 757.411-MG (2005?0085464-3), Relator Ministro Fernando Gongalves, Votou vencido o
Ministro Barros Monteiro, que dele ndo conhecia. Os Ministros Aldir Passarinho Junior, Jorge Scartezzini e
Cesar Asfor Rocha votaram com o Ministro Relator. Brasilia, 29 nov. 2005 - data de julgamento).

8 E interessante transcrever e destacar as palavras de Rodrigo da Cunha Pereira ao anunciar o V Congresso
Brasileiro de Familia, realizado em outubro de 2005: “Dignidade humana é o direito do ser humano. Kant, o
“filésofo da dignidade’, certamente ndo imaginava que as suas idéias originais de dignidade ocupariam 0
centro e seriam o veio condutor das constituicfes democréticas do final do século XX e as do século XXI.
Essas nocGes de dignidade incorporam-se de tal forma ao discurso juridico que se tornou impensavel qualquer
julgamento ou hermenéutica sem a consideracdo dos elementos que compdem e dao dignidade ao humano.
Seguindo a tendéncia personalista do Direito Civil, o Direito de Familia assumiu como seu nucleo axioldgico
a pessoa humana como seu cerne a dignidade humana. Isso significa que todos os institutos juridicos deverdo
ser interpretados a luz desse principio, funcionalizando a familia a plenitude da realizacdo da dignidade e da
personalidade de cada um de seus membros. A familia perdeu, assim, o seu papel primordial de instituicdo, ou
seja, 0 objeto perdeu sua primazia para o sujeito. Seu verdadeiro sentido apenas se perfaz se vinculada, de
forma indelével, a concretizacdo da dignidade das pessoas que a compGe, independentemente do modelo que
assumiu, dada sua realidade plural na contemporaneidade. Se ndo por outras razfes, essa soa suficientemente
forte para justificar o tema central do V Congresso: Familia e Dignidade Humana” (Boletim do IBDFAM, Belo
Horizonte, IBDFAM, jul./ago. 2005, p. 10).
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relacionamentos pessoais. 1sso justifica, entre outros, o pagamento dos alimentos no caso de

sua necessidade, nos termos do art. 1.694 do atual Cédigo Civil.

Mas vale lembrar que a solidariedade ndo é s6 patrimonial, é afetiva e psicoldgica.
Assim, “ao gerar deveres reciprocos entre os integrantes do grupo familiar, safa-se o Estado
do encargo de prover toda a gama de direitos que s@o assegurados constitucionalmente ao
cidaddo. Basta atentar que, em se tratando de criancas e adolescentes, € atribuido primeiro a
familia, depois a sociedade e finalmente ao Estado (CF 227) o dever de garantir com absoluta

prioridade os direitos inerentes aos cidad&os em formacao”.®

Entretanto, mesmo assim, “O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de
cada um dos que integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas
relacbes” (art. 226, § 8° da CF/88) — 0 que consagra também a solidariedade social na ética

familiar.

Por fim, vale frisar que o principio da solidariedade familiar também implica respeito

e consideracdo mutuos em relacdo aos membros da familia.

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 62.
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4.1.2 Principio da igualdade entre os filhos (art. 227, § 6°, da constituicdo de 1988, e art.

1.596 do cddigo civil)

Prevé o art. 227, § 6° da Constituicdo Federal que “os filhos, havidos ou nédo da
relacdo de casamento, ou por adogdo terdo os mesmos direitos e qualificacOes, proibidas
quaisquer designagdes discriminatdrias relativas a filiacdo”. Complementando o texto
constitucional, o art. 1.596 do Cddigo Civil em vigor tem exatamente a mesma redacéo,

consagrando, ambos os dispositivos, o principio da igualdade entre filhos.

Esses comandos legais regulamentam especificamente a isonomia constitucional, ou
igualdade em sentido amplo, constante do art. 5°, caput, do Texto Maior, um dos principios

do Direito Civil Constitucional.®®

Em suma, juridicamente, todos os filhos séo iguais, havidos
ou ndo durante o casamento. Essa igualdade abrange também os filhos adotivos e aqueles
havidos por inseminagdo heteréloga (com material genético de terceiro). Diante disso, ndo se
pode mais utilizar as expressdes filho adulterino ou filho incestuoso, as quais sao
discriminatorias. Também ndo podem ser utilizadas, em hipdtese alguma, as expressdes filho

espurio ou filho bastardo. Apenas para fins didaticos utiliza-se a expresséo filho havido fora

do casamento, ja que, juridicamente, todos os filhos séo iguais.

Isso repercute tanto no campo patrimonial quanto no pessoal, ndo sendo admitida
qualquer forma de distincao juridica, sob as penas da lei. Trata-se, portanto, na ética familiar,

da primeira e mais importante especialidade da isonomia constitucional.

8 CF, Art. 5°, caput: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes|...]".
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4.1.3 Principio da igualdade entre conjuges e companheiros (art. 226, § 5°, da constituicéo, e

art. 1.511 do caodigo civil)

Assim como ha igualdade entre filhos, o Texto Maior reconhece a igualdade entre
homens e mulheres no que se refere a sociedade conjugal formada pelo casamento ou pela
unido estavel (art. 226, 88 3° e 5°, da CF/88). Lembramos que o art. 1° do atual Cédigo Civil
utiliza o termo pessoa, ndo mais homem, como fazia o art. 2° do Cddigo Civil de 1916,

deixando claro que ndo sera admitida qualquer forma de distingdo decorrente do sexo.

Especificamente, prevé o art. 1.511 do Codigo Civil de 2002 que o casamento
estabelece comunh&o plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos
cbnjuges. Por 6bvio, essa igualdade deve estar presente na unido estavel, também reconhecida
como entidade familiar pelo art. 226, § 3°, da Constituigdo Federal, e pelos arts. 1.723 a 1.727

do atual Cédigo Civil.»

Diante do reconhecimento dessa igualdade, como exemplo préatico, o
marido/companheiro pode pleitear alimentos da mulher/companheira ou vice-versa. Além
disso, um pode utilizar o nome do outro livremente, conforme convengdo das partes (art.
1.565, § 1°, do CC). Vale lembrar que o nome é reconhecido, pelo atual Codigo Civil, como

um direito da personalidade (arts. 16 a 19).

% Nesse sentido, prevé o Enunciado n. 99 do Conselho da Justica Federal, aprovado na | Jornada de Direito
Civil, que “O art. 1.565, § 2°, do Cdédigo Civil ndo é norma destinada apenas as pessoas casadas, mas também
aos casais que vivem em companheirismo, nos termos do art. 226, 8§ 3° e 7°, da Constituicdo Federal de 1988,
e ndo revogou o disposto na Lei 9.236/96”. O art. 1.565, § 2°, do Cddigo Civil é o dispositivo que prevé que o
planejamento familiar é de livre decisdo do casal.
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4.1.4 Principio da igualdade na chefia familiar (arts. 226, § 5°, e 227, 8§ 7°, da constitui¢do de

1988, e arts. 1.566, incs. iii e iv, 1.631 e 1.634 do cddigo civil)

Como decorréncia l6gica do principio da igualdade entre cdnjuges e companheiros,
temos o principio da igualdade na chefia familiar, que deve ser exercida tanto pelo homem
quanto pela mulher em um regime democrético de colaboracdo, podendo, inclusive, os filhos

opinarem (conceito de familia democratica).

Assim sendo, pode-se utilizar a expressao despatriarcalizacdo do Direito de Familia,
ja que a figura paterna ndo exerce o poder de dominagcdo do passado. O regime é de
companheirismo ou colaboragdo, ndo de hierarquia, desaparecendo a figura do pai de familia
(patter familias), ndo podendo ser utilizada a expressdo patrio poder, substituida, na pratica,

por poder familiar.

No Caodigo Civil de 2002, o principio em questdo pode ser percebido pelo que consta
dos incs. Il e 1V do art. 1.556. Isso porque séo deveres do casamento a assisténcia mutua e o
respeito e consideracdo mutuos, ou seja, prestados por ambos os cénjuges, de acordo com as

possibilidades patrimoniais e pessoais de cada um.

Complementando, prevé o art. 1.631 do atual Cddigo Civil que durante o casamento
ou unido estavel o poder familiar compete aos pais. Na falta ou impedimento de um deles, o
outro exercera esse poder com exclusividade. Em casos de eventual divergéncia dos pais
quanto ao exercicio do poder familiar, € assegurado a qualquer um deles recorrer ao juiz para

a solucéo do desacordo.
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Esse exercicio de forma igualitaria também consta do art. 1.634 do Cddigo Civil, que

traz as suas atribuigdes, a saber: a) dirigir a criacdo e a educacédo dos filhos; b) ter os filhos em
sua companhia e guarda; c) conceder aos filhos ou negar-lhes consentimento para casarem; d)
nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais ndo lhe
sobreviver, ou se 0 sobrevivo nao puder exceder o poder familiar; e) representar os filhos, até
aos 16 anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, ap6s essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento; f) reclama-los de quem ilegalmente os detenha; )

exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e condicéo. ]

Quanto a ultima atribuicdo, ela deve ser exigida com moderacdo, sem que a relagdo
entre pais e filhos seja uma relagdo ditatorial, violenta ou explosiva. Qualquer abuso

cometido, como se sabe, pode gerar a suspensédo ou a destitui¢cdo do poder familiar.

4.1.5 Principio da afetividade

O afeto talvez seja apontado, atualmente, como o principal fundamento das relacdes
familiares. Mesmo ndo constando a palavra afeto no Texto Maior como um direito
fundamental, podemos dizer que o afeto decorre da valorizagcdo constante da dignidade

humana.®*

%L E por isso que, para fins didéticos, destacamos o principio em questdo, como faz DIAS, Manual..., p. 66.
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CONCLUSAO

A constitucionalizacdo do direito civil no direito de familia brasileiro, efetivamente
teve uma guinada, um avanco, nunca antes alcangado, se outrora tal ndo mereceu a atencdo do
Estado, agora € 0 momento de reconhecer, ante a constatacdo de que a pessoa é o fim, o
centro de suas atencdes, que na consecucdo de sua felicidade reside o objetivo maior do
Estado, que a afetividade € o fator de propulsdo, que o patriménio voltou a exercer o seu
verdadeiro papel, de coadjuvante, qual seja de meio e ndo de fim. O mais importante de tudo:
o0 Estado Democratico de Direito veio para ficar, isto significa dizer, que ndo comporta

retrocesso, mormente nos avancos pertinente a familia.

Fica a constatacdo de que o tema merece rediscussdo, reflexdo, para que a
Constituicdo seja o repositdrio das aspiracfes maiores do povo brasileiro, falta a rediscusséo a
respeito do papel que deve exercer a Lei Fundamental em conjugacdo com a Lei Ordinaria, a
delimitacdo de seus papéis é uma tarefa que urge, sob pena de o Direito Constitucional ndo
exercer a sua verdadeira funcdo, enfim, a mudanca de paradigma a que muito fala a doutrina
deve também nortear por este aspecto, sob pena de a Constituicdo nao exercer 0 seu
verdadeiro papel, ela ndo pode fazer o papel da simples Lei Ordinaria, uma vez que sua

funcdo se coloca em patamares bem diferentes.
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A mudanca de paradigmas, enfim, ndo tera sido unicamente no seu aspecto formal,
uma vez que a maioria dos direitos sociais la elencados, sdo verdadeiramente matéria de

direito privado.

A davida persiste, o trabalho continua e a verdadeira conclusdo se transfere para o
futuro. A ardua e espinhosa tarefa de cada instituto fazer a sua parte e cumprir com 0 seu
desiderato, tudo para a consecucdo da felicidade do povo, sob a inspiracdo do principio dos

principios: a dignidade da pessoa humana.
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