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    INTRODUÇÃO




    O debate em torno do direito sucessório no Brasil intensificou-se exponencialmente após a entrada em vigor do Código Civil de 2002.




    Ainda que tenham sido criados ali avanços inquestionáveis, como a inclusão do cônjuge entre os herdeiros necessários e a possibilidade de o cônjuge concorrer à sucessão com descendentes e ascendentes do autor da herança, apenas para ficar nesses dois casos que bem exemplificam tais inovações, não é menos certo, no entanto, que vários desses benefícios não foram estendidos ao companheiro sobrevivente, gerando, assim, um tratamento sucessório diferenciado entre este último e o cônjuge supérstite, o que até então não existia, por conta das disposições contidas nas Leis nº 8.971/94 e 9.278/96, as quais haviam criado uma paridade sucessória entre esses dois institutos.




    Procurar-se-á demonstrar, no decorrer do presente trabalho, que as diversas modalidades de arranjos familiares admitidos pelo legislador constituinte merecem igual proteção do Estado, inclusive na área do direito sucessório, dado que nada justifique o tratamento díspar que foi dispensado pelo Código Civil de 2002 ao companheiro sobrevivente em comparação com o cônjuge supérstite.




    Para que isso seja possível, buscaremos, inicialmente, apresentar uma visão singela a respeito das origens do instituto da família e de sua evolução através da história da humanidade e, em especial, no Brasil. No caso brasileiro, o estudo partirá do período colonial até chegar à forma como ela foi delineada por nossa Constituição Federal de 1988, quando a família foi libertada daquela visão monolítica que até então se tinha desse instituto, cuja origem era unicamente o casamento, no qual a tutela jurídica que lhe era dispensada decorria unicamente de seu valor intrínseco, passando, então, a ser analisada através da perspectiva da afetividade, como vínculo caracterizador das entidades familiares contemporâneas. Hodiernamente, as entidades familiares passam a ser vistas como instrumento capaz de proporcionar os meios necessários para que seus membros possam, por meio delas, buscar sua felicidade e alcançar a realização de seus projetos pessoais de vida.




    Com o intuito de explicitar que esse conceito aberto de família, inaugurado com a Constituição Federal de 1988, mostra-se incompatível com a hierarquização das diversas formas de entidades familiares que passaram a ser admitidas por nosso ordenamento jurídico, será analisada, na sequência, a importância que os princípios constitucionais assumiram na hermenêutica jurídica na atualidade, com especial ênfase na interpretação do instituto da família em nossa sociedade contemporânea.




    Ao adentrarmos especificamente no estudo do tratamento sucessório do cônjuge e do companheiro, será apresentada, inicialmente, uma breve síntese da situação atual da legislação de alguns países europeus e latino-americanos, a fim de demonstrar como a questão da sucessão do cônjuge e do companheiro vem sendo tratada pelos sistemas jurídicos daqueles países para, num segundo momento, analisarmos como os institutos do casamento e da união estável são tratados hoje pela codificação civil nacional.




    Assim, já dotados de uma visão mais geral sobre o tema, passaremos a citar, mais especificamente, aquelas situações criadas pelo Código Civil de 2002, as quais implicaram, efetivamente, em dispensar um tratamento sucessório diferenciado ao cônjuge supérstite e ao companheiro sobrevivente.




    Ingressando na parte final da obra, procuraremos demonstrar como o filtro que os princípios constitucionais impuseram aos institutos de direito civil constituiu uma verdadeira revolução científica na forma de interpretar a legislação infraconstitucional, passando a permeá-la com os valores eleitos pelo legislador constituinte como fundamentais para a construção da sociedade livre, justa e solidária idealizada por ele.




    Na sequência, apresentaremos algumas ideias para demonstrar que, ao tratar de forma diferenciada a sucessão do cônjuge e do companheiro, o Código Civil de 2002 violou os princípios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da igualdade e do devido processo legal substantivo, tornando-se, assim, incompatível com a ordem constitucional vigente, por criar uma discriminação inaceitável entre os efeitos sucessórios decorrentes do casamento e da união estável, já que destituída da suficiente razoabilidade jurídica, apresentando, inclusive, o posicionamento, nesse mesmo sentido, adotado pelo Supremo Tribunal Federal quanto a este tema.




    Por fim, diante da conclusão de que essa diferenciação criada pelo Código Civil de 2002 não pode subsistir em nosso ordenamento jurídico, proporemos, como solução para tentar equacionar a situação sucessória do companheiro sobrevivente, com apoio no princípio constitucional implícito da proibição de retrocesso social, que se atribua a este último o mesmo tratamento que o texto codificado dispensou à sucessão do cônjuge supérstite, por entendermos que, somente assim, seria respeitado o comando contido no art. 226 da Constituição Federal de 1988, o qual exige que todas as entidades familiares sejam tratadas com igual dignidade e recebam proteção jurídica semelhante do Estado.


  




  

    1. A FAMÍLIA




    1.1 AS ORIGENS DA FAMÍLIA E SUA EVOLUÇÃO HISTÓRICA




    A história da humanidade demonstra que a família esteve presente, nas suas mais variadas formas, desde a origem da vida em sociedade, ainda antes de qualquer regulação por parte do Estado, por se tratar de uma instituição natural1 que se desenvolve pela simples convivência entre os homens, possuindo, por isso, íntima ligação com as transformações sociais verificadas ao longo do tempo.




    Apesar das mudanças pelas quais a família passou ao longo da história, ela ainda continua sendo uma instituição necessária à estrutura social, mesmo que alguns digam que ela está em decadência; o que se verificou em relação à família, a partir de meados do século XX, foi que ela passou por diversas transformações sociais que deram maior ênfase aos interesses individuais de seus membros, elevando o valor do afeto nessa relação familiar 2.




    De todas as teorias que surgiram a respeito da evolução social da família, a mais comumente utilizada, como nos conta Pinto Ferreira3, é aquela desenvolvida pelo filósofo social britânico, Spencer, para quem o desenvolvimento social desse instituto teria passado por quatro fases distintas que levaram a seu aprimoramento no decorrer da história, a saber: a) a da promiscuidade sexual; b) a do matriarcado; c) a do patriarcado; e, por fim, d) a da família monogâmica, com uma prevalência inicial da figura do homem até chegar à relativa igualdade entre o homem e a mulher dentro do relacionamento, como conhecemos nos dias de hoje.




    Assim, naqueles primeiros tempos, como lembra José Carlos Teixeira Giorgis, as pessoas viviam nas chamadas “hordas promíscuas, unindo-se ao outro sexo sem vínculos civis ou sociais, a que se deu o nome de matrimônio comunal4. Nesse momento, a regra era a da promiscuidade sexual, ou heterismo, e a ideia de família nuclear ou de vínculos de sangue ainda não era reconhecida.




    Posteriormente, a sociedade passou a organizar-se em tribos e a família formava-se, então, em torno da figura da mulher. Nessa formação familiar, a supremacia do macho cede ao domínio feminino, graças à situação peculiar que a fêmea detinha dentro da tribo em relação aos filhos e à capacidade de instruí-los, gerando-se, assim, um sistema que ficou conhecido como ginecocracia, cujo valor predominante para essas primeiras famílias era a filiação materna, já que a paterna era incerta, surgindo a noção de matrilinearidade 5, fundamento do princípio predileto dos romanos: mater semper certa est 6.




    Contudo, em virtude do cenário de grandes conquistas surgidas naquela época histórica, gerou-se uma nova classe social: os guerreiros, em torno dos quais passam a se organizar os reinos e os impérios. A propriedade coletiva é abalada e acontece a interdição do incesto, até então comum, surgindo, assim, o conceito de patriarcado, quando a descendência passou a ser estabelecida exclusivamente pela linhagem paterna, em virtude da fusão dos papéis do pai biológico e do pai social, com reflexos na hierarquia do sistema familiar, no qual o patrimônio, antes propriedade coletiva ou grupal – tanto que era o chefe do clã quem herdava os bens pertencentes à família do falecido – agora passa a pertencer ao pai, como chefe da família, que, depois de sua morte, o transfere a seus filhos do sexo masculino e daí à descendência exclusivamente masculina7.




    Concomitantemente a esse período, começa-se a perceber uma influência mais acentuada da religião na formação dos núcleos familiares, principalmente em culturas mais desenvolvidas.




    Nas sociedades gregas e romanas dessa época, como nos conta Fustel de Coulanges8, a religião caseira influenciou grandemente a formação das famílias e, dentro destas, a autoridade paterna, até mesmo na estruturação das cidades; nessas sociedades antigas, a crença que predominava era a de que a morte física não separava integralmente o corpo da alma, já que esta última continuava associada aquele primeiro, mesmo após seu óbito. Daí porque se enterravam com o indivíduo, em sua sepultura – que geralmente ficava o mais próximo possível da casa – os objetos que julgavam que o falecido viria a necessitar em sua vida após a morte, além de exigirem que suas famílias prestassem culto a seus mortos, que, para eles, eram tidos como entes sagrados, o que incluía até mesmo oferecimento de refeições fúnebres, na forma de oblação, em troca de proteção.




    A divindade nas famílias daquela época, como se vê, era caseira, possuindo cada família a sua, não se tratando de um ente coletivo, um deus único, como viria a ser adotado nas culturas mais contemporâneas.




    A vida da família, assim, girava em torno do culto aos mortos, a ponto, inclusive, de essa religião familiar vir a ser identificada posteriormente como religião dos mortos, gerando uma verdadeira simbiose entre os vivos e os mortos dentro da família, sendo ela própria (a religião) – mais do que as relações de sangue ou de afeto – a força que dava origem à família e mantinha seus membros unidos9.




    Assim, para essas sociedades antigas em que a família estava baseada na religião doméstica, o culto a seus antepassados era considerado um ponto central nessa devoção, tanto que as sepulturas onde os mortos eram enterrados situavam-se invariavelmente nos domínios da propriedade da família, daí porque as regras de direito hereditário que foram sendo criadas visassem assegurar a continuação do culto aos mortos dentro da família, onde a propriedade que continha aquelas sepulturas e diante das quais o culto era realizado, era transmitida a reboque aos sucessores para que pudessem continuar prestando-lhes o culto:




    [...] sendo, como já vimos, a religião doméstica hereditária, de varão em varão, a propriedade igualmente o era. Assim como o filho é o natural e necessário continuador do culto, por esse motivo herda também os bens. Desse modo se encontrou o princípio da hereditariedade [...]10.




    Esse regramento religioso e sucessório das sociedades antigas – que passou a ter seu eixo central na figura paterna –, para que fosse bem-sucedido, seja na continuidade do culto aos mortos, seja na transmissão do patrimônio aos descendentes do sexo masculino, exigiu que se deixasse para trás a promiscuidade sexual que existia dentro das tribos do passado e que se começasse a adotar a monogamia como forma de garantir a certeza da linha de sucessão paterna e assim transmitir a herança (religião e patrimônio) com mais segurança11; tanto que as descendentes da linha feminina, quando atingiam a idade núbil e se uniam a outro homem, deixavam a família paterna e formavam uma nova gens, perdendo totalmente o direito à herança e passando a cultuar os mortos da família do marido com quem se uniram.




    A mulher encontrava-se submetida ao poder marital e sua principal função na família era gerar um filho homem ao marido para poder dar continuidade à descendência dele e, assim, no futuro, após a morte deste, ter alguém que lhe prestasse culto para que pudesse viver em plenitude no mundo dos mortos; tamanha era essa preocupação que até mesmo a figura da adoção de um filho homem era admitida entre os romanos, quando a mulher fosse estéril, como forma de dar prosseguimento à linha sucessória do pater familias12.




    Com o apogeu de seu período de conquistas, o Império Romano teve contato com outras culturas que acabaram influenciando a forma de estruturação de sua sociedade; aquela família tradicional, submetida à potestas de um pater familias, praticamente imune à ação do Estado, acabou cedendo lugar à família natural, composta apenas pelos cônjuges e seus filhos consanguíneos, quando o Estado passou a regrar mais intensamente a vida em família, limitando aquele poder quase absoluto que até então era exercido pela autoridade paterna13.




    O casamento cum manu, que prevaleceu na sociedade romana clássica, no qual a mulher, após sua celebração, passava a ser dependente do marido, acabou perdendo espaço para o casamento sine manu, no qual a mulher, mesmo após a união, continuava sob a sujeição de seu pater familias, conservando, inclusive, os direitos sucessórios de sua família de origem14.




    No campo sucessório, essa maior intervenção do Estado nas relações de família traduziu-se no reconhecimento de direitos hereditários recíprocos entre as mães e os filhos, reforçando-se assim os laços consanguíneos em detrimento daqueles puramente religiosos15.




    Essas alterações na vida da família romana foram decorrência da gradativa valorização da mulher no seio familiar; tanto que o Ulpiano chegou a prescrever a célebre frase: mulier autem familiae suae et caput et finis est (“a mulher é necessariamente o princípio e o fim da sua própria família”), sob o ponto de vista civil16.




    Com o declínio do Império Romano e a maior influência que passou a ser exercida pela Igreja católica no mundo ocidental, uma nova moral foi introduzida na sociedade daquela época, na qual a cultura do deus único passa a predominar e, com ela, o matrimônio se sobreleva como única forma de constituição de família, e assume ares de sacramentalidade, tornando-se, assim, indissolúvel17.




    É dessa época também, entre os anos de 529 e 534 d.C., a edição das Novelas do Imperador Justiniano (reunião das Constituições promulgadas por ele), nas quais o parentesco agnatio foi substituído definitivamente pelo cognatio18, como também a equiparação do homem e da mulher para efeitos sucessórios19.




    Essa foi a feição com a qual a família chegou à Idade Média, tendo o casamento por seu fundamento e o poder do pater famílias bastante diminuídos.




    Preocupada com a situação dos filhos que passaram a ser gerados clandestinamente, em número cada vez maior, já que, seguindo a tradição romana, bastava o simples consentimento para que os casamentos fossem celebrados, a Igreja Católica, após o Concílio de Latrão, em 1215, criou várias regras para tornar a celebração do casamento mais formal e, com isso, tentar frear um pouco aquela situação, instituindo a prévia necessidade da bênção nupcial, sob pena de cometer pecado quem desrespeitasse aquela regra, como também a realização de prévio anúncio do casamento, denuntiationes, o que, mais tarde, viria a se tornar algo semelhante às “proclamas”, como as conhecemos hoje (CC/2002, arts. 1.525 a 1.532), além de várias outras regras instituindo os impedimentos matrimoniais20.




    As tribos germânicas que invadiram o território do Império Romano durante o início da Idade Média tinham a família, baseada no poder quase que absoluto do pai, como a principal instituição de sua cultura21.




    O contato com o Direito Canônico, que ali já estava estabelecido, fez com que a instituição familiar, constituída a partir do casamento, ganhasse ainda mais força dentro da cultura germânica, já que os bárbaros introduziram o chamado “regime de lei pessoal”, conservando suas instituições, mas permitindo que os romanos dominados mantivessem as suas paralelamente.




    A partir do período Carolíngio, iniciado com o reinado de Carlos Magno, no século V, que ocupou a região central da Europa e depois se expandiu para o norte, a Igreja católica passou a assumir uma maior relevância dentro da estrutura do Estado Medieval, posto que a ela foi transferido o poder de julgar, com exclusividade, quaisquer assuntos relativos aos sacramentos, dentre os quais se encontravam as questões que envolviam o casamento22, por ser considerado pela Igreja como uma união de pessoas regida por regras de caráter divino.




    Assim, devido a essa grande a influência da Igreja Católica, o consentimento da mulher passa a ser exigido como condição para a celebração do casamento, como ordenado pelo Édito de Clotário II (584 a 629 d.C.), o que não se verificava na cultura dos povos bárbaros, uma vez que, até aquele momento, ainda admitiam o rapto e a compra como formas legítimas de casamento23.




    O renascimento do comércio, a intensificação do monetarismo e a busca por centralização política marcam o fim da Idade Média, que era caracterizada basicamente pela fragmentação da administração do Estado como resultado do sistema feudal vigente naquela época24, inaugurando-se, então, o período das monarquias absolutistas, cujo comando era extremamente concentrado nas mãos do rei ou imperador, que teve em Luís XIV, na França, seu exemplo mais contundente.




    Essa concentração exagerada de poder nas mãos do monarca acabou gerando uma reação de parte da intelectualidade da Europa no século XVIII, que formou, naquela época, o pensamento iluminista, o qual “tinha por característica uma confiança absoluta no progresso e, principalmente, na razão”25, com seus ideais de liberdade, igualdade e fraternidade. Mesmo que ainda nos seus primórdios, a participação popular, diretamente ou através de seus representantes, na elaboração das leis que iriam dirigir a vida em sociedade, e na fiscalização da atuação dos Governantes, que se encontravam representados pelo pensamento de Montesquieu26, mostrou-se incompatível com o Absolutismo Monárquico. O resultado foi eclosão da Revolução Francesa de 1789, a queda daquele regime autoritário, e, logo em seguida, a aprovação da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão27.




    O povo francês, oprimido pela cobrança de impostos escorchantes, tirou do poder não apenas o monarca Luís XVI e sua família, mas também a nobreza palaciana, que vivia das pensões pagas pelo rei e usufruía dos cargos públicos, e o clero. Com isso, a Igreja perde a posição de destaque que possuía na estrutura do Estado, tanto que a Constituição francesa de 1.791 retira do casamento sua aura sagrada tornando-o secularizado e, como consequência, destitui a Igreja de sua jurisdição para julgar as questões que envolviam o casamento, o qual passa a ser considerado um contrato meramente civil, embora mantida a solenidade de sua celebração. Agora, totalmente desvinculado da esfera religiosa que o cercava, através de uma lei de 20 de setembro de 1792, foi rompido o dogma de indissolubilidade do casamento, passando-se a admitir o divórcio, o que vai se refletir também no Código Civil Napoleônico de 180428.




    O Código Civil francês tratou também da sucessão, com o objetivo de unificar o tratamento díspar que, durante a Idade Média, vinha sendo dado à transmissão do patrimônio após a morte de seu titular, uma vez que a convivência do direito romano com o direito germânico, por conta do princípio da personalidade do direito (regime de lei pessoal) que ali vigorava, permitia que cada povo conservasse suas instituições paralelamente uns aos outros, o que gerava muita discussão.




    Assim, a partir do Código Napoleônico, a sucessão testamentária, que era praticamente desconhecida entre os germânicos, uma vez que o direito desse povo era basicamente consuetudinário, foi retomada, ao lado da regulamentação da sucessão ab intestatio, na qual a posição sucessória do cônjuge era pouco prestigiada, tanto que na ordem de vocação hereditária foi situado após os parentes colaterais (inicialmente até o 12º grau e depois reduzido para o 4º grau), estando à frente apenas do Estado29.




    Por fim, chegando à idade contemporânea – influenciada grandemente pelos ideais liberais provenientes da revolução francesa e da industrial – as relações de família passam a ser regidas pela ideia de igualdade, segundo a qual não existe mais posição de prevalência entre seus membros, sendo as decisões a respeito da família discutidas entre marido e mulher e decididas de comum acordo entre eles, com base argumentativa; é a chamada família democrática, definida por Maria Celina Bodin de Moraes e Ana Carolina Brochado Teixeira como aquela em que seus membros se unem pelos laços de afetividade e reciprocidade, visando a busca da felicidade e do desenvolvimento de suas personalidades individuais30.




    Ao longo da história foram detectadas diversas formas de organização das famílias, dentre as quais a sociologia costuma destacar: poligâmica (casamento de um homem com diversas mulheres ou de uma mulher com diversos homens); monogâmica (casamento de um homem com uma mulher); endogâmica (o casamento se processa dentro da própria sociedade doméstica); exogâmica (o casamento é feito com uma pessoa de fora da sociedade doméstica).




    A família como organismo social minimamente organizado adotou formas diversas também em função da maneira como as civilizações a que estavam vinculadas estabeleciam suas relações sociais e em função da época em que cada uma delas surgiu na história da humanidade. Dentre as civilizações mais conhecidas, podemos citar, como exemplos de sociedades que adotam o modelo patriarcal da família: a família hebraica, a família grega e a família romana. Já na família germânica da idade antiga, a mulher ocupava um lugar de destaque, podendo, assim, ser considerada um modelo de sociedade matriarcal. Posteriormente, a partir da Idade Média, em virtude da forte influência exercida em relação ao casamento pela Igreja Católica, a qual o considerava uma instituição sagrada e indissolúvel, firmou-se sua constituição sob a forma monogâmica e patriarcal.




    Com a chegada do homem à Idade Moderna e com a perda paulatina da influência católica no mundo, apesar de a família ainda continuar a ser considerada como base das relações familiares, ela deixa, no entanto, de ser vista como uma instituição que deve ser preservada a todo custo. Passa a ser encarada como um instrumento para que seus membros possam buscar sua felicidade e sua realização pessoal, sendo, então, reconhecida a possibilidade de sua dissolução a partir do momento em que o afeto acaba e ela deixa de atender a essas expectativas iniciais dos consortes. Dessa forma, foi abandonada a característica de indissolubilidade da família que a distinguiu por tanto tempo.




    Esse conceito contemporâneo de família não prescinde da intervenção estatal; contudo, ele se mostra bem mais reduzido na atualidade, pois hoje se passou a dar maior amplitude e respeito à liberdade e à autonomia da vontade das pessoas do que em tempos passados, para que elas próprias, com responsabilidade, possam dirigir os caminhos e destinos de suas próprias relações familiares.




    Dessa forma, mesmo que alguns aspectos das relações familiares ainda precisem ser regulados pelo Estado, sua atuação na área do Direito de Família, na atualidade, é bem mais limitada, pois deve respeitar a privacidade e a intimidade das pessoas e a liberdade de suas escolhas, como vemos consagrado atualmente no art. 1.513 do Código Civil de 200231.




    Assim, mesmo com seu campo de atuação bem mais reduzido nos dias de hoje, não é menos certo que, em relação às matérias que ainda lhe são próprias, e nas quais a atuação do Estado precisa se fazer presente em virtude da vulnerabilidade do núcleo familiar e de sua importância social, as regras de Direito de Família apresentam natureza jurídica de normas de ordem pública, motivo pelo qual não podem ser revogadas por simples vontade das partes32.




    Entretanto, mesmo diante dessa tendência publicista do Direito de Família, especialmente em relação àquelas normas que regulam o casamento, por se tratar de um contrato solene e formal e, portanto, protegido e regulado pelo direito positivo, conforme identificado por Pinto Ferreira33, as normas estabelecidas para esse ramo do Direito não perdem sua natureza privada, pois, na essência, trata-se de preceitos reguladores das relações dos indivíduos entre si.




    Em virtude de toda essa trajetória não retilínea percorrida pelo instituto da família ao longo da história da humanidade, como aqui se pôde constatar, principalmente em razão da influência que sobre ela exerceram as transformações sociais verificadas nesse percurso, a definição de um conceito de família não tem se mostrado uma tarefa das mais fáceis para a doutrina.




    A clássica formulação oferecida por Clóvis Beviláqua34, porquanto sirva de parâmetro para iniciar um debate sobre o tema, não se mostra suficientemente abrangente para açambarcar todas as possibilidades envolvidas, principalmente na atualidade do direito brasileiro, na qual a família – cujo termo origina-se do latim famulus35 – não é mais só aquela formada a partir do casamento. Contemporaneamente, a família possui uma estrutura principiológica muito mais densa do que na época em que tal definição foi cunhada, quando a afetividade sequer era vista como princípio informador do Direito de Família, como acontece nos dias de hoje.




    Embora não fosse relacionado, à sua época, o vínculo socioafetivo como elemento característico para a definição do conceito de família, Pinto Ferreira já havia compreendido a relevância desse organismo social como importante fator de transmissão da herança cultural às gerações futuras, ao identificar suas três funções essenciais:




    1ª) a conservação e a procriação da espécie;




    2ª) a conservação e a transmissão da herança cultural da sociedade; e




    3ª) a modelação da personalidade moral, espiritual e intelectual da pessoa humana.36




    Tamanha é a complexidade de aspectos e sentimentos, muitas vezes contraditórios, que envolvem a família, que José Carlos Teixeira Giorgis a comparara, figurativamente, a um oceano:




    [...] onde navegam as caravelas dos afetos, mas porto onde desembarcam os golpes da decepção e da crueldade; pois o amor também se desarranja, desafeiçoa-se, fica impiedoso; e suas feridas exalam desilusão e ressentimentos, afetando a melodia da congruência do tecido humano.37




    Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho afirmam, de forma categórica, que grande parte de nossa personalidade é formada a partir não apenas das alegrias, mas também das tristezas e angústias que vivenciamos em nossa vida de família, o que justifica ser impossível apresentar “um conceito único e absoluto de família, apto a aprioristicamente delimitar a complexa e multifária gama de relações socioafetivas que vinculam as pessoas, tipificando modelos e estabelecendo categorias”38.




    Assim, cientes das dificuldades que teriam de enfrentar para formular uma definição para um conceito contemporâneo de família, estes autores procuraram buscar uma visão multidisciplinar sobre esse instituto, socorrendo-se de ensinamentos de outros ramos das ciências humanas como a sociologia e a psicanálise (Lacan)39 para ajudá-los nessa árdua tarefa.




    Ao cabo, arriscam-se a formular um conceito que – mesmo eles próprios admitindo ser passível de críticas – alcança praticamente todas as principais preocupações, sentimentos e projeções que estão envolvidos com esse complexo instituto jurídico que é a família e que se mostra oportuno aqui ser transcrito:




    A família é o núcleo existencial integrado por pessoas unidas por vínculo socioafetivo, teleologicamente vocacionada a permitir a realização plena dos seus integrantes, segundo o princípio constitucional da dignidade da pessoa humana40.




    Assim, partindo dessa abrangente definição de família e reconhecendo sua natureza de grupo social não dotado de personalidade jurídica, esses mesmos autores classificam o casamento como:




    [...] um contrato especial de Direito de Família, por meio do qual os cônjuges formam uma comunidade de afeto e existência, mediante a instituição de direitos e deveres, recíprocos e em face dos filhos, permitindo, assim, a realização dos seus projetos de vida41.




    Dentro desse ambiente social e jurídico de onde se originou e no qual se desenvolveu o instituto da família ao longo da história da humanidade até chegar aos dias de hoje é que buscaremos demonstrar, na sequência, como o Brasil se encontra nele inserido e como essa carga histórica influenciou a evolução constitucional da família em nosso país.




    1.2 A FAMÍLIA ATRAVÉS DA HISTÓRIA CONSTITUCIONAL DO BRASIL




    Devido à grande influência política exercida na Europa e, em particular, em Portugal, a Igreja Católica esteve presente não apenas no descobrimento do Brasil, mas também durante todo o processo de colonização, razão pela qual foi considerada uma consequência natural a inserção da religião católica na Constituição Imperial de 1824, outorgada por D. Pedro I, pouco depois de ter declarado a Independência do Reino de Portugal, como religião oficial do país42.




    No entanto, nossa primeira Constituição foi omissa a respeito das instituições da família e do casamento, nada dispondo quanto a sua estruturação, requisitos ou os efeitos jurídicos que poderiam produzir, limitando-se a tratar exclusivamente da família imperial no Brasil nos aspectos referentes à forma de sucessão dos descendentes do Monarca, à dotação orçamentária a ela destinada, à transmissão sucessória de suas terras e prédios, entre outros.




    Em virtude dessa omissão constitucional quanto à família e ao casamento e também por conta da declaração do Estado Confessional brasileiro contida no art. 5º da Constituição do Império, era posição assente durante aquele período que a Lei Imperial de 20 de outubro de 1823, embora anterior à Constituição, permanecia em vigor e era aplicável quanto a estes pontos, a qual determinava que as Ordenações Filipinas do Reino de Portugal continuariam a ter vigência em nosso país, de forma que o casamento religioso ficava reconhecido como a única forma legítima de constituição da família em nosso território.




    Como se vê, a família no Brasil, naqueles primeiros anos do Império, somente era considerada oficialmente constituída quando celebrada através do casamento realizado perante uma autoridade da Igreja Católica, a única responsável por seus registros, não havendo qualquer previsão constitucional ou legal para a realização do casamento exclusivamente civil.




    Somente no ano de 1890, já sob o regime Republicano, é que foi editado o Decreto nº 181, conhecido como “Lei do Casamento e do Registro Civil”, regulamentando o casamento civil no país, o que se refletiu na primeira Constituição da República, promulgada em 24 de fevereiro de 1891, que em seu art. 72, § 4º, visando demarcar a divisão entre o Estado e a Igreja, estabelecia que a República recém-instalada reconhecia somente o casamento “civil” como a única forma legítima de constituição da família, omitindo propositadamente qualquer referência ao casamento religioso, e atestando, assim, a efetiva ocorrência daquela mudança social43.




    Assim, o ponto marcante da primeira Constituição Republicana de 1891 em relação à família – diferentemente do que teria prevalecido, nessa seara, no período Imperial anterior – foi, sem dúvida, a formalização da separação entre o Estado e a Igreja, por ter retirado definitivamente do controle eclesial as regras que disciplinavam tanto a forma de constituição do casamento, quanto os atos de seu registro civil em nosso País, como foi constatado por Maria Celina Bodin de Moraes e Ana Carolina Brochado Teixeira44.




    Nossa República começou, então, sua caminhada rumo ao futuro, no qual os representantes dos Estados de São Paulo e Minas Gerais se revezavam no poder, tendo sido essa prática identificada como a “política do café com leite”, a qual se encerrou com a deposição do Presidente Washington Luís em 24 de outubro de 1930 e com a ascensão de Getúlio Vargas ao poder, pondo fim, assim, ao período político de nossa história que ficou conhecido como “República Velha”.




    Em virtude do momento de transição por que passava o Brasil na década de 1930, ainda sob os efeitos da crise econômica mundial de 1929, Getúlio Vargas, como anotado por José Afonso da Silva45, logo após ter tomado posse como Presidente da República em janeiro de 1932, viu-se obrigado a empregar a força militar para conter a Revolução Constitucionalista de julho daquele ano, e também em razão da grande influência provinda do Estado Social de Direito desenhado pela Constituição alemã de Weimar46. A nova Constituição promulgada no calor desses acontecimentos, em 16 de julho de 1934 (a terceira de nossa história e a segunda do período republicano), foi a primeira a consagrar os direitos sociais em seu texto, como conquistas de nossa sociedade.




    Como corolário dessa preocupação social manifestada pelo legislador constituinte daquela época, foi reservado, pela primeira vez em nossa história, um capítulo dedicado inteira e exclusivamente a cuidar da Família (Título V, Capítulo I, artigos 144 a 147)47.




    Tamanha era a atenção dada pela Constituição de 1934 à família constituída a partir do casamento – única forma de família reconhecida por ela como legítima –, que a colocou sob especial proteção do Estado, disposição que seria repetida em todas as constituições posteriores (inclusive na atual), remetendo à legislação ordinária a atribuição de estabelecer a forma e os requisitos para sua constituição, como também os casos em que seria possível a anulação do ato.




    A Constituição de 1934 deixou patente que aquela preocupação inicial que existiu quando da elaboração da Constituição anterior, de 1891, cujo objetivo em relação à família era firmar posição quanto à separação entre Estado e Igreja, já não era mais a tônica naquele momento posterior de nossa história. Tanto que o legislador constituinte, após constatar que a realidade social ainda era marcada por uma profunda influência da Igreja católica sobre a história de nosso povo, buscou uma conciliação entre o sagrado e o secular.




    Por conta dessa visão conciliatória entre o Estado e a Igreja, a Constituição de 1934 não apenas firmou a posição – fortemente influenciada pelo catolicismo – de que o casamento era o único instrumento capaz de dar origem à família, reconhecendo nele (casamento) assim sua gênese sagrada e, portanto, indissolúvel, como também voltou a reconhecer que a celebração do casamento religioso seria apto a produzir efeitos civis, desde que houvesse prévia habilitação perante a autoridade civil para a verificação de eventuais impedimentos e fossem observadas as disposições da lei civil, além do que, ao final, após a celebração da cerimônia religiosa, houvesse sua inscrição no Registro Civil.




    Posteriormente, instituído o chamado Estado Novo, em 10 de novembro de 1937, Getúlio Vargas, contando com amplo apoio militar, fechou o Congresso Nacional, revogou a Constituição de 1934 e outorgou, na mesma data e sem qualquer consulta popular, a Constituição de 1937, que ficou conhecida como “Polaca”, a qual havia sido elaborada em silêncio por seu ministro da Justiça, Francisco Campos, cuja característica marcante foi concentrar todo o Poder Executivo e Legislativo nas mãos do Presidente da República.




    Essa nova Constituição praticamente em nada alterou o tratamento dado à família pela Constituição de 1934, limitando-se, em seus artigos 124 a 127, a introduzir singela referência a uma possível “compensação” financeira às famílias numerosas, na proporção de seus encargos, para fazer frente as suas despesas – o que, no entanto, jamais chegou a ser colocado em prática –, além de instituir a igualdade de tratamento entre os filhos naturais e os filhos legítimos, tendo, esta sim, sido uma grande conquista para a sociedade daquela época.




    Deposto o Estado Novo do governo de Getúlio Vargas através de um golpe militar no ano de 1945, foram realizadas eleições populares para Presidente da República e para o Congresso Nacional, sendo atribuída força de Assembleia Constituinte a este último, tendo os parlamentares eleitos naquela ocasião iniciado seus trabalhos em 02 de fevereiro de 1946, resultando na promulgação da nova Constituição em 18 de setembro daquele mesmo ano, marcando, assim, a redemocratização do País.




    Nesse novo contexto de Estado Democrático, a família foi mantida sob especial proteção do Estado, tendo a nova Constituição dedicado a ela apenas três artigos no Título VI, de seu Capítulo I48, sem, no entanto, quase nenhuma alteração em relação ao regramento constitucional anterior, já que o casamento civil permanecia como a única forma reconhecida oficialmente para a constituição da família, além da manutenção de sua sacralidade, uma vez que o vínculo conjugal permanecia indissolúvel frente ao ordenamento jurídico.




    O país retomou, então, seu curso democrático sob a vigência daquela nova ordem constitucional até que, em 31 de março de 1964, em virtude das instabilidades políticas que o Brasil vivia internamente, reflexo da “guerra fria” que existia no ambiente internacional, os militares depuseram à força o governo do Presidente João Goulart – que havia assumido após a renúncia do Presidente eleito Jânio Quadros – e o entregaram ao Marechal Castelo Branco, que passou a governar amparado por Atos Institucionais, com nítido caráter autoritário, impondo a extinção dos partidos políticos e o cancelamento das eleições presidenciais, que estavam marcadas para o ano seguinte (1965).




    Em dezembro de 1966, o Congresso Nacional foi convocado exclusivamente para votar o projeto da nova Constituição que havia sido elaborado pelo governo militar e, em 24 de janeiro de 1967, praticamente sem qualquer debate com a sociedade, foi promulgada a sexta Constituição brasileira (a quinta do período republicano), passando a vigorar a partir de 15 de março daquele ano; pouco tempo depois, no entanto, foi consideravelmente modificada pela Emenda Constitucional nº 01, de 17 de outubro de 1969 – elaborada em apenas quatro dias por uma “Comissão de Notáveis”, liderada pelo vice-presidente Pedro Aleixo e pelo então Ministro do Planejamento Hélio Beltrão, e tendo, entre seus integrantes, o jurista Miguel Reale – que, para muitos autores, não se tratou de uma mera alteração constitucional, mas, isto sim, de uma nova Constituição.




    No campo do Direito de Família, contudo, não houve alteração relevante em relação à Constituição de 1946 – seja pelo art. 167, da Constituição Federal de 196749, seja pelo art. 175, da Constituição Federal de 196950, que possuem praticamente a mesma redação –, pois se manteve a indissolubilidade do casamento e a sua celebração perante a autoridade civil como única forma legítima de constituição da família, equiparando iguais efeitos ao casamento religioso, desde que observados os impedimentos e prescrições da lei e procedida a sua inscrição no registro público competente.




    A verdadeira inovação na área do Direito de Família, sob a égide da Constituição Federal de 1967/1969, somente ocorreu muitos anos após sua promulgação, com a edição da Emenda Constitucional nº 9, de 28 de junho de 1977, que deu nova redação ao parágrafo primeiro, do art. 175, acabando com a indissolubilidade do casamento51, e posteriormente regulamentada pela Lei nº 6.515, de 26 de dezembro daquele mesmo ano, que instituiu entre nós as figuras da separação judicial, que dissolvia a sociedade conjugal, e do divórcio, este sim pondo fim ao casamento, estabelecendo as condições através das quais cada um daqueles institutos jurídicos seriam admitidos, seus requisitos e respectivos procedimentos52.




    Assim, anos mais tarde, quando o país fez as pazes com a Democracia novamente e uma nova Constituição foi promulgada, a dissolubilidade do casamento já era uma realidade entre nós, o que permitiu ao constituinte dar passos mais ousados em direção ao reconhecimento de novas formas de entidades familiares que, apesar de serem realidades já existentes, até então não eram acolhidas formalmente pela ordem jurídica.




    Com a volta da democracia plena ao país, o senador maranhense José Sarney tomou posse em 15 de março de 1985 como Presidente da República, em substituição ao candidato eleito em eleições indiretas, Tancredo de Almeida Neves, que faleceu antes de sua posse. Em 27 de novembro daquele mesmo ano foi editada a Emenda Constitucional nº 26, por meio da qual foi convocada a Assembleia Constituinte, atribuindo-se aos congressistas eleitos no pleito de 15 de novembro de 1986, as funções de legisladores constituintes.




    Após cerca de 20 meses de discussões, o texto final da nova Constituição Federal foi aprovado no dia 22 de setembro de 1988 e sua promulgação ocorreu em sessão solene do Congresso Nacional no dia 05 de outubro daquele ano, presidida pelo Deputado Ulisses Guimarães, apresentando como principal característica o fato de ser extremamente minuciosa.




    Foi com base nesse espírito de redemocratização do país que a “família” foi tratada pelos legisladores constituintes, resultando na elaboração dos arts. 226 a 230 da Constituição Federal de 1988, cujas principais inovações foram o reconhecimento da igualdade de tratamento entre marido e mulher – deixando, assim, de haver qualquer hierarquia entre eles na condução da vida conjugal –, a igualdade de tratamento entre todos os filhos – independentemente de serem frutos do casamento ou não, rompendo com a dicotomia que havia até então entre filhos legítimos e ilegítimos –, e o reconhecimento de outras formas de famílias além daquela formada pelo casamento, o que, até então, também não era admitido, sendo que essas novas formas de entidades familiares (união estável entre homem e mulher - art. 226, parágrafo terceiro – e família monoparental, formada por qualquer dos pais e seus filhos - art. 226, parágrafo quarto), passaram a merecer igual proteção do Estado.




    Deve-se ressaltar também que a Constituição Federal de 1988 manteve a possibilidade que já existia de dissolução do casamento através da separação judicial com culpa (separação-sanção) e em virtude do decurso do tempo da separação de fato (separação-remédio)53. Outrossim, a partir da promulgação da Emenda Constitucional nº 66/2010, que deu nova redação ao art. 226, § 6º da Constituição Federal54, houve mais um evidente avanço no campo da promoção da dignidade da pessoa humana dos consortes, ao estabelecer que o divórcio, independentemente do tempo de casamento ou de prévia separação judicial ou de fato, seria a única forma de sua dissolução, afastando, com isso, qualquer possibilidade de discussão das causas ou da culpa pelo rompimento do vínculo conjugal, preservando, dessa forma, não somente a intimidade e a vida privada desses indivíduos que compõem a família, mas também afastando a interferência do Estado no âmbito privado dessas relações matrimoniais.




    Além disso, a Constituição assegurou às entidades familiares o livre exercício do planejamento familiar pelo casal (art. 226, parágrafo sétimo), resguardada qualquer ingerência estatal, demonstrando, assim, mais uma vez, o respeito por parte do constituinte aos princípios da autonomia individual e a proposta de intervenção mínima do Estado no Direito de Família, refletido posteriormente no art. 1.513 do Código Civil de 2002, dignificando, dessa forma, a cidadania das pessoas que compõem a entidade familiar.




    Contudo, dentre todas essas inovações proporcionadas pela Constituição Federal de 1988, o ponto que interessa mais de perto ao presente trabalho refere-se ao reconhecimento de outras formas de famílias diversas daquela formada pelo casamento. Esse é o tema que será desenvolvido mais profundamente no capítulo seguinte.




    1.3 A CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988 E A FAMÍLIA –AS ENTIDADES FAMILIARES




    Essa mudança de paradigma produzido pela Constituição Federal de 1988, que retirou da família as amarras normativas que a limitavam exclusivamente ao casamento, passando a admitir outras formas para sua constituição, foi especialmente percebida por Rolf Madaleno, que identificou três grandes eixos no Texto Constitucional que revolucionaram o direito de família no Brasil:




    a) o da família plural, com várias formas de constituição (casamento, união estável e família monoparental);




    b) a igualdade no enfoque jurídico da filiação, antes eivada de preconceitos; e




    c) a consagração do princípio da igualdade entre os homens e mulheres55.




    Como se vê, mais do que meras disposições pontuais e específicas, a Carta Magna de 1988 constitucionalizou o Direito de Família, estabelecendo, dessa maneira, os princípios a partir dos quais se passou a conceber não apenas a organização jurídica da família, mas também que toda e qualquer interpretação que se viesse a fazer nesse campo do Direito deveria ter como ponto de partida as disposições ali contidas, sobressaindo-se, com especial destaque, os princípios da dignidade da pessoa humana, da autonomia da vontade e da afetividade.




    Houve, portanto, uma evidente mudança na forma de aplicação da hermenêutica jurídica ao Direito de Família, a qual, até então, era feita a partir das disposições do Código Civil, cujo enfoque propulsor foi assim transferido para os princípios estabelecidos na Constituição Federal, tanto explícitos, quanto implícitos.




    Para Fátima Nancy Andrighi, essa “constitucionalização do direito civil” não representa um mero fato episódico ou circunstancial, mas se trata, isto sim, de consequência inevitável da natureza do estado social instalado com a Constituição Federal de 1988 (art. 3º), no qual os princípios constitucionais de direitos fundamentais “...passam a funcionar como instrumentos concretizadores do bem-estar social...”56.




    Assim, com esteio nessa base principiológica constitucional, a família, que até outubro de 1988 era vista como uma instituição que deveria ser preservada a qualquer custo (“entidade monolítica”), deixa de ser considerada um fim em si mesma e passa a ser interpretada sob a orientação de uma visão filosófica-eudemonista57, como um instrumento para permitir, a cada um de seus membros, a realização de seus projetos pessoais de vida58.




    Esse caráter instrumental da família contemporânea foi muito bem delineado por Luiz Edson Fachin:




    Na família constitucionalizada começam a dominar as relações de afeto, de solidariedade e de cooperação. Proclama-se, com mais acento, a concepção eudemonista de família: não é mais o indivíduo que existe para a família e para o casamento; a família e o casamento existem para o seu desenvolvimento pessoal, em busca de sua aspiração à felicidade59.




    Citando os dicionaristas, José Carlos Teixeira Giorgis define o conceito de “eudemonismo” como:




    a busca da felicidade individual ou coletiva como fundamento e fim do comportamento humano; é o anseio do sucesso individual e da realização de cada um como objetivo que se conjuga com o progresso exitoso do grupo no âmbito de sua satisfação plural60.




    É esse objetivo de realização existencial do indivíduo que define a função social da família nos dias de hoje, como ressalta Eduardo Silva, para quem essa é a expressão mais genuína do princípio da dignidade da pessoa humana, segundo o qual o bem-estar de cada um de seus integrantes contribui para o sucesso e para a felicidade do núcleo familiar, incentivados pela solidariedade e isonomia que deve existir entre eles. Assim, na visão do referido doutrinador – ficando aqui ressalvada a posição pessoal do autor desta obra61 –, o novo arranjo familiar está baseado no reconhecimento do afeto como único fundamento capaz de lhe dar unidade e coesão62.




    Não por menos razão é que Maria Berenice Dias alerta que essa estrutura familiar merece ser protegida e preservada como um L.A.R. (identificando essa sigla como sendo: Lugar de Afeto e Respeito)63.




    Partindo dessa perspectiva, a pergunta retórica que o legislador constituinte se fez, no momento da elaboração da Constituição de 1988, foi se o casamento seria a única forma de se alcançar essa função instrumental idealizada por ele para a família contemporânea ou se haveria outras alternativas, além do casamento, para se atingir esse objetivo.




    E olhando para a realidade social de nosso país, o legislador constituinte constatou a existência de vários outros arranjos familiares que, apesar de subsistirem à margem da lei e, portanto, estarem destituídos a priori de amparo por parte do ordenamento jurídico, já perseguiam, na prática, aquele ideal eudemonista de família por ele almejado, tanto que, com algum esforço imaginativo, como lembra Gustavo Tepedino64, o Poder Judiciário já vinha reconhecendo alguns direitos esparsos em favor desses indivíduos (exemplo: Súmula nº 380 do STF65). Ao se deparar com essas novas estruturas familiares, o constituinte respondeu àquele questionamento no sentido de reconhecer que outras formas de relações familiares, diferentes do casamento, poderiam ser consideradas aptas a constituírem entidades familiares e gozar da mesma proteção jurídica assegurada ao casamento, que continuaria a existir paralelamente a essas novas famílias. O legislador respeitou, portanto, a autonomia privada e a liberdade dos indivíduos de livremente escolherem a forma de união que melhor viesse a atender suas necessidades e expectativas pessoais.




    Essa conclusão a que chegou o legislador constituinte foi o que o levou a criar as novas formas de entidades familiares previstas na Constituição Federal de 1988, além daquela já tradicional formada a partir do casamento (art. 226, §§ 1º e 2º), consistentes na união estável (art. 226, § 3º) e na família monoparental (art. 226, § 4º).




    Essas três formas de constituição de família, por uma questão didática, serão aqui identificadas como entidades familiares nominadas, a fim de diferenciá-las de outras espécies que, apesar de não indicadas expressamente no texto constitucional, são implicitamente admitidas por ele, às quais se denominará doravante de entidades familiares inominadas, a respeito das quais falaremos mais adiante (item 1.6).




    Por ser o casamento a forma de constituição de família mais tradicional e mais conhecida entre nós, dispensamo-nos de tecer maiores considerações a respeito desse instituto, por não ser este o objetivo da presente obra, sendo suficiente para o momento recordar que se trata de um contrato especial, por envolver aspectos tanto de direito privado, quanto de direito público, pois, apesar de ser uma relação jurídica entre particulares, é prestigiado pelo Estado e dele recebe especial proteção por regular os direitos e deveres entre seus membros, os quais se unem através daquele ato formal para formarem uma comunidade de afeto.




    Quanto às outras duas formas entidades familiares nominadas, mencionaremos inicialmente a união estável que, até o advento da Constituição Federal de 1988, era identificada informalmente de concubinato, quando foi então alçada à condição de entidade familiar, fixando ali o início de sua existência formal em nosso ordenamento jurídico, muito embora tenha sido o legislador infraconstitucional quem posteriormente veio a estabelecer alguns requisitos objetivos para sua caracterização, como a estabilidade do relacionamento, sua notoriedade e publicidade, além do liame subjetivo da intenção de constituição de família (Leis nº 8.971/94 e 9.278/96 e, depois, o art. 1.723 do Código Civil de 2002).




    Já as famílias monoparentais são aqueles núcleos familiares formados por um dos pais e seus filhos (naturais ou adotivos), sendo aquele primeiro responsável exclusivo por estes últimos, seja em virtude da dissolução de anterior vínculo familiar, seja em razão da morte do outro genitor ou, ainda, quando este for desconhecido; muito embora, até hoje, a legislação infraconstitucional ainda não tenha regulamentado nada a respeito desse tema.




    Ainda que o legislador constituinte tenha nominado expressamente essas três espécies de entidades familiares (casamento, união estável e família monoparental), isto, no entanto, não significa que tenha impedido a ordem jurídica de reconhecer outras formas de arranjos familiares, pois, ciente das mudanças sociais do porvir, ali as deixou implicitamente admitidas, como se procurará demonstrar nos capítulos seguintes.




    1.4 O ORDENAMENTO JURÍDICO INFRACONSTITUCIONAL E OS PRINCÍPIOS COMO CHAVE DE LEITURA DAS ENTIDADES FAMILIARES




    Diante desse novo e desafiador quadro social delineado pelos atuais contornos do instituto da família, no qual o limitado alcance das normas infraconstitucionais tem se mostrado insuficiente para abranger conceitos indissociáveis de outras áreas das ciências humanas que poderiam auxiliar na busca por uma proteção jurídica mais ampla e justa e, por isso, incapaz de responder integralmente às situações inéditas que estão sendo apresentadas ao Poder Judiciário pela sociedade moderna, o operador do direito não pode mais claudicar ou omitir-se de enfrentá-las quando se deparar com situações cuja solução dada pela lei ordinária afaste-se daquela ideal de Justiça 66. Diante dessas hipóteses, o julgador deve se valer dos instrumentos (princípios67) que foram colocados à sua disposição pelo legislador constituinte, os quais representam preceitos axiológicos “como fruto da escolha de um povo por um modelo de Estado e sociedade que reputa adequado”68, e que, por isso, devem ser empregados sem hesitação.




    Essa atuação integrativa do juiz no momento da aplicação do Direito mostra-se de importância ímpar nos dias que correm69. Toda vez que se deparar com uma norma legal deficientemente conceituada ou de conteúdo indeterminado ou ainda quando esta norma apontar uma rota de colisão com os valores constitucionais prescritos pelo legislador constituinte, o julgador deverá valer-se, nesses casos, dos princípios constitucionais para completar o sentido da norma no caso concreto, promovendo a entrega de uma prestação jurisdicional mais eficiente e mais próxima possível do ideal de justiça delineado por nossa Constituição70.




    Sálvio de Figueiredo Teixeira já havia advertido, nessa mesma linha de pensamento, a respeito da importância da atuação destemida do juiz na área do Direito de Família que, ao ser colocado diante de situações dúbias em virtude da falta de clareza da norma que regula determinada situação nessa seara, deve optar sempre pela interpretação que melhor atenda “às aspirações da Justiça e do bem comum”, utilizando-se, para tanto, dos princípios que a Constituição coloca à sua disposição para criar a lei no caso concreto, quase como um legislador naquela hipótese específica:




    A vida, enfatizam os filósofos e sociólogos, e com razão, é mais rica que nossas teorias. A jurisprudência, com o aval da doutrina, tem refletido as mutações do comportamento humano no campo do Direito de Família. Como diria o notável De Page, o juiz não pode quedar-se surdo às exigências do real e da vida. O Direito é uma coisa essencialmente viva. Está ele destinado a reger homens, isto é, seres que se movem, pensam, agem, mudam, se modificam. O fim da lei não deve ser a imobilização ou a cristalização da vida, e sim manter contato íntimo com esta, segui-la em sua evolução e adaptar-se a ela. Daí resulta que o Direito é destinado a um fim social, de que deve o juiz participar ao interpretar as leis, sem se aferrar ao texto, às palavras, mas tendo em conta não só as necessidades sociais que elas visam a disciplinar como, ainda, as exigências da justiça e da equidade, que constituem o seu fim. Em outras palavras, a interpretação das leis não deve ser formal, mas, sim, antes de tudo, real, humana, socialmente útil. Indo além dos contrafortes dos métodos tradicionais, a hermenêutica dos nossos dias tem buscado novos horizontes, nos quais se descortinam a atualização da lei (Couture) e a interpretação teleológica, que penetra o domínio da valorização, para descobrir os valores que a norma se destina a servir, através de operações da lógica do razoável (Recanséns Siches). Se o juiz não pode tomar liberdades inadmissíveis com a lei, julgando contra legem, pode e deve, por outro lado, optar pela interpretação que mais atenda às aspirações da Justiça e do bem comum. Como afirmou Del Vecchio, a interpretação leva o juiz quase a uma segunda criação da regra a aplicar. Reclama-se, para o juiz moderno, observou Orosimbo Nonato, na mesma linha de raciocínio, com a acuidade sempre presente nos seus pronunciamentos, quase que a função de legislador de cada caso, e isso se reclama exatamente para que, em suas mãos, o texto legal se desdobre num sentido moral e social mais amplo do que, em sua angústia expressional, ele contém71.




    Exatamente por conta dessa importância que os princípios constitucionais concentram dentro de nosso sistema jurídico é que uma de suas principais características consiste na sua prevalência72 sobre as demais regras e normas infraconstitucionais que compõem o ordenamento pátrio73.




    Ainda que este não seja um trabalho voltado especificamente a demonstrar a diferenciação entre regras e princípios, entendemos oportuno tecer algumas considerações doutrinárias a esse respeito, pois servirá de base teórica para que o leitor possa acompanhar o raciocínio que se desenvolverá a seguir a respeito da forma como iremos interpretar o embate entre as regras de Direito Sucessório contidas no Código Civil de 2002 e os princípios constitucionais aplicáveis a esse campo do Direito, o que será objeto de apreciação mais aprofundada nos capítulos seguintes desta obra.




    Várias são as teorias que foram se desenvolvendo ao longo do tempo para distinguir esses dois conceitos (regras e princípios), sendo que a menção que aqui se fará a respeito deste tema não tem a pretensão de apontar qual delas (teorias) é a melhor ou a mais abrangente, mesmo porque esses são critérios muito subjetivos; buscar-se-á tão somente fixar o entendimento que foi adotado neste trabalho a respeito de cada um desses conceitos, a fim de facilitar a compreensão do leitor em relação ao raciocínio que será exposto no decorrer desta obra.




    Os critérios de diferenciação conhecidos são os mais variados possíveis, partindo desde os meramente classificatórios até outros que adotam por fundamento ora a importância da norma, ora a sua especialidade ou, ainda, a sua matéria. Aquele que será aqui adotado como referência, além de estar intimamente ligado à discussão filosófica tratada neste trabalho a respeito da contraposição entre o positivismo jurídico74 e o constitucionalismo moderno75, é também o que tem tomado mais tempo dos doutrinadores contemporâneos e que consiste em estabelecer uma distinção forte ou fraca entre princípios e regras.




    Para aqueles autores como Ronald Dworkin76 e Robert Alexy77 que defendem a distinção forte entre regras e princípios, esses tipos de normas possuiriam estruturas lógicas diversas, segundo as quais estes últimos (princípios) estariam ligados a conceitos morais, cujo grau de aplicação poderia variar diante das possibilidades fáticas e jurídicas existentes, o que não se verificaria em relação aos primeiros (regras), cuja aplicação exige sempre que sejam realizadas por inteiro, pelo método do “tudo ou nada”.




    Alexy não se limitou a reproduzir o pensamento de Dworkin, posto que este último entende que no embate entre regras e princípios, estes (princípios) sempre seriam preponderantes, por adotar o critério do peso ou da importância, estabelecendo assim uma hierarquização entre esses tipos de normas por conta de suas estruturas lógicas diversas, baseados em critérios classificatórios; entendimento que, no entanto, não é comungado por Alexy, para quem tanto as regras, quanto os princípios são classificadas como normas. A diferenciação entre tais normas não seria de peso, mas sim de grau, e estaria situada no plano interno do ordenamento jurídico, no qual as primeiras (regras) seriam mandatos definitivos que obedecem ao método da subsunção (regra do “tudo ou nada”), que se resolve pelo critério da exclusão, enquanto que os segundos (princípios) seriam “mandatos de otimização”78 que admitem sua satisfação em diferentes graus no momento de sua aplicação e se resolvem segundo a máxima da proporcionalidade, como ordem de procurar-se a solução que dê a máxima efetividade a um ou a outro dos princípios em tensão.




    Contudo, apesar desses enfoques diversos que ambos os autores utilizam, cada qual deixa patente sua posição quanto à distinção forte entre princípios e regras.




    Diferentemente, o critério de distinção fraca entre regras e princípios não vê uma diferenciação tão marcante entre esses dois tipos de normas, entendendo que, apesar de ambas possuírem as mesmas propriedades, haveria entre elas somente uma diferença de grau, onde os princípios seriam mais indeterminados do que as regras.




    Dentre os defensores desse critério da distinção débil podemos citar Luis Prieto Sanchís como representante dessa corrente, o qual ressalta que os juspositivistas mais modernos rejeitam a interpretação puramente mecanicista das regras, abandonando, assim, aquela visão já ultrapassada de interpretação através do modelo da subsunção, por reconhecerem que o elemento valorativo se encontra presente em qualquer dos momentos da atividade hermenêutica79; além do que a técnica da ponderação, como critério de aplicação dos princípios, seria muito limitada, pois somente teria incidência sobre os princípios constitucionais, mas não sobre as regras, já que estas últimas continuariam obedecendo ao critério excludente do “tudo ou nada” e, portanto, estariam fora do controle da proporcionalidade, por não se sujeitarem a graus diversos de peso ou de importância.




    Ainda que tal crítica tenha sido rebatida posteriormente por Alexy, ao esclarecer que as normas que encerram direitos fundamentais possuiriam caráter dúplice, cujos enunciados apresentam aspectos tanto de regras, como de princípios80, o fato é que para essa corrente de pensamento a diferença entre esses dois tipos de normas jurídicas seria bem mais tênue.




    Porquanto expostas em contornos bastante sumários, entendemos que a síntese aqui exposta seja o suficiente para bem situar o leitor em relação às duas principais correntes que definem a distinção entre princípios e regras, mesmo porque descer a uma análise mais aprofundada de cada uma daquelas correntes ou, eventualmente, ingressar na análise de outras correntes surgidas a partir destas – como é o caso da sedutora teoria dos Postulados, criada pelo autor brasileiro Humberto Ávila81, para quem esses postulados seriam normas que estruturam a interpretação e a aplicação de princípios e regras –, iria acabar por descaracterizar o objetivo do presente trabalho.




    O importante é que tenha ficado suficientemente claro que o conceito de princípio a ser utilizado no desenvolvimento deste trabalho será aquele delineado por Alexy, no sentido de tratar-se de espécie normativa que exige que algo seja realizado na maior medida possível diante das possibilidades fáticas e jurídicas existentes, diferenciando-se, nesse sentido, das regras, porque estas últimas devem sempre ser realizadas por completo, ao modo do “tudo ou nada”, ou seja, que a diferenciação entre essas espécies de normas está na sua estrutura normativa, segundo a qual os princípios possuem uma estrutura de mandamento de otimização que admite sua satisfação em diferentes graus no momento de sua aplicação, enquanto que as regras são mandatos definitivos que obedecem ao método da subsunção, que se resolve pelo critério da exclusão.




    1.5 OS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS ESPECÍFICOS DO DIREITO DE FAMÍLIA




    A doutrina nacional ainda diverge na identificação do rol de princípios de aplicação específica ao Direito de Família82, 83,84, 85, 86, 87 e 88 (na p. 66)




    84, 85, 86, 87 e 88.




    Dentre essa gama de princípios referidos por nossos doutrinadores, vale a pena aqui destacar aqueles que, além de serem comuns a praticamente todos eles, mostram-se também essenciais para possibilitar o trabalho de “modelação” dos valores constitucionais ao caso concreto a ser analisado89 e, por isso, dizem respeito mais especificamente ao presente trabalho. São eles: a) dignidade da pessoa humana; b) solidariedade familiar; c) igualdade (entre marido e mulher na condução da família e entre os filhos); d) pluralidade das formas de entidade familiares; e, e) afetividade.




    O primeiro deles (dignidade da pessoa humana) é considerado pela maioria dos doutrinadores como um princípio geral de direito, com especial interesse e aplicação no campo do Direito de Família.




    Ele vem previsto no inciso III, do art. 1º, da Constituição Federal de 198890, no qual, mais do que um princípio, foi inserido ali pelo legislador constituinte exatamente para indicar que se trata, na verdade, de fundamento e objetivo maior a ser perseguido pela República Democrática brasileira.




    Exatamente por conta dessa sua extrema importância que esse princípio é tido pela unanimidade de nossa doutrina como sendo o epicentro axiológico de nosso sistema constitucional, cujo objetivo é valorizar a pessoa humana, fim último de todo o ordenamento jurídico, e que, portanto, identifica o ser humano como tal, por ser uma qualidade integrante e irrenunciável da própria condição humana91, razão pela qual Carmen Lúcia Antunes Rocha define esse princípio como sendo “o coração do patrimônio jurídico-moral da pessoa humana”92.




    Essa valorização da pessoa humana, e da liberdade que lhe é inerente, ganhou impulso na história da humanidade com a Declaração de Direitos promulgada a partir da Revolução Francesa de 1789. Mas foi após a II Grande Guerra Mundial, com a criação da Organização das Nações Unidas (ONU), que a imprescindibilidade de tal conceito passou a ser internacionalmente aceito e paulatinamente introduzido nas legislações de diversas nações, tendo como ponto de partida inicial a Declaração Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela Assembleia Geral daquela entidade internacional em 10.12.194893, na esteira da qual foram emitidos diversos outros documentos visando explicitar a proteção desses direitos individuais e da personalidade, dentre os quais podemos citar: a Convenção Europeia dos Direitos do Homem94, o Pacto Internacional sobre Direitos Civil e Políticos de 1966, ratificado pelo Brasil através do Decreto nº 592, de 06.07.199295, a Convenção Americana de Direitos Humanos (Pacto de São José da Costa Rica) de 1969, ratificado pelo Brasil através do Decreto nº 678, de 06.11.1992 96, e também pela Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia de 200097.




    Inspirados nesses documentos internacionais, vários países foram introduzindo a defesa dos direitos da personalidade em suas constituições, como se verificou, por exemplo, na Constituição Italiana de 194798, na Lei Fundamental da Alemanha de 194999, na Constituição Portuguesa de 1976100, e também na Constituição Espanhola de 1978101.




    No Brasil, apesar de a Constituição Federal de 1988 não se referir expressamente aos direitos da personalidade – diferentemente do que se verifica em relação ao Código Civil de 2002, arts. 11 a 21 –, estes se encontram ali implicitamente inseridos, por conta da existência de uma cláusula geral e aberta de proteção e promoção da personalidade, consistente no princípio da dignidade da pessoa humana contido no art. 1º, III c.c. o art. 5º, § 2º, da Carta Magna; tanto que a doutrina os denomina de direitos fundamentais implícitos, de forma que, exatamente por isso, são considerados o principal ponto de contato entre o direito constitucional e o direito civil em nosso ordenamento jurídico, já que não apenas protegem a pessoa contra intervenções indevidas do Estado e de outros cidadãos em sua esfera individual, como também lhe asseguram a prerrogativa de não ser impedido de desenvolver livremente sua personalidade e determinar-se de acordo com suas convicções pessoais102.




    Embora fácil de entender seu alcance ao se analisarem casos práticos, o princípio da dignidade da pessoa humana apresenta alguma dificuldade para ser caracterizado, por conta, exatamente, de seu amplo domínio de abrangência; contudo, partindo-se da perspectiva kantiana103 da não instrumentalização da pessoa humana, a qual deve ser concebida como um fim em si mesma, não podendo ser utilizada como se fosse um mero objeto para a consecução de finalidades alheias à sua dignidade como tal104, a maioria dos autores que tentou conceituá-lo aponta ao menos duas dimensões principais que estariam abrangidas em sua definição: a primeira delas, de cunho protetivo, está ligada à ideia de liberdade do indivíduo, o qual teria garantida sua autonomia para se autodeterminar livremente em relação às decisões atinentes a sua própria existência, limitando a ação estatal e de terceiros tendentes a limitar ou suprimir o exercício dos direitos da personalidade do homem, como corolário maior da dignidade da pessoa humana; enquanto que a segunda, de natureza impositiva, seria ligada à necessidade de impor tarefas aos poderes estatais para promover condições objetivas que possibilitem o pleno exercício e fruição da dignidade pelos indivíduos.




    Assim, Ingo Wolfgang Sarlet apresenta a sua definição de princípio da dignidade da pessoa humana, com a qual concordamos:




    A qualidade intrínseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideração por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem à pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condições existenciais mínimas para uma vida saudável, além de propiciar e promover sua participação ativa e co-responsável nos destinos da própria existência e da vida em comunhão com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida105.




    E a família, por ser um espaço comunitário por excelência, mostra-se um campo fértil para a incidência do princípio da dignidade da pessoa humana em relação a seus membros, seja para proteger a autodeterminação destes no momento da escolha da modalidade de entidade familiar que entendam ser a melhor para atender seus interesses individuais, seja como garantia de que receberão do Estado a mesma proteção especial prevista constitucionalmente (CF, art. 226, “caput”), independentemente da forma de arranjo familiar pelo qual tenham optado.




    Outro princípio relevante ao Direito de Família e intimamente relacionado à dignidade da pessoa humana é o da solidariedade familiar.




    Tamanha sua relevância para que nossa sociedade alcance os fins pretendidos pelo legislador constituinte que este erigiu a solidariedade, ao lado da liberdade e da justiça, como objetivos fundamentais a serem perseguidos por nossa República (CF, art. 3º, I)106.




    No campo específico da família, essa solidariedade encontra-se traduzida na proteção especial a ser dispensada pelo Estado ao grupo familiar (CF, art. 226), à criança e ao adolescente (CF, art. 227) e às pessoas idosas (CF, Art. 230).




    Este princípio visa assegurar o direito ao amparo e à assistência mútua entre os membros da família, tanto de ordem material, quanto moral, no âmbito interno das relações familiares, traduzido no respeito recíproco e nos deveres de cooperação entre seus membros. Portanto, nesse contexto, e conforme o princípio da dignidade da pessoa humana, os cônjuges/companheiros devem zelar pelo bem-estar um do outro, como também destes para com os filhos107.




    O próprio Supremo Tribunal Federal já reconheceu a aplicabilidade do princípio da solidariedade em nosso país, demonstrando que não se trata de uma mera norma programática, mas que deve ser encarado com verdadeiro vetor de interpretação dos institutos jurídicos vigentes, quando do julgamento da ADI nº 2.649, em 08.05.2008, em que foi relatora a Ministra Carmen Lúcia, que reconheceu a constitucionalidade da Lei Federal nº 8.899/94, a qual concede passe livre no sistema de transporte coletivo interestadual às pessoas portadoras de deficiência, exatamente com base nesse princípio, como forma de dignificação do ser humano, promovendo políticas públicas para igualar as condições de acesso de todos aos serviços públicos, inclusive aqueles exercidos por concessão pelo particular, respeitando as diferenças dos indivíduos que os procuram108.




    O princípio da solidariedade familiar é o que está na base e justifica diversos dispositivos do Código Civil de 2002 que criaram direitos aos membros da família, dentre os quais podemos destacar, a título de exemplo, o dever de assistência material e moral entre eles, representados pelos deveres do casamento (art. 1.566) e da união estável (art. 1.724), como também o dever recíproco de prestar alimentos entre os parentes e entre cônjuges e companheiros (art. 1.694) e dos pais aos filhos, extensível inclusive aos ascendentes (art. 1.696), como também o direito de visitas assegurado ao genitor que não estiver exercendo a guarda sobre o filho incapaz, extensível inclusive aos avós (art. 1.589), entre outros.




    Essa solidariedade familiar só pode ser inteiramente compreendida porque vem associada com outro princípio, que lhe é complementar, que é o da igualdade entre o homem e a mulher nas relações familiares e a igualdade entre os filhos, insculpidos, respectivamente, nos arts. 226, § 5º e 227, § 6º, ambos da Constituição Federal de 1988109.




    Até então a situação da mulher frente ao casamento sempre foi de inferioridade e absoluta desigualdade, chegando mesmo a ser considerada, após a celebração do matrimônio, em tempos passados (CC/1916, arts. 6º, 233 e 251), relativamente incapaz de realizar certos atos da vida civil, não podendo sequer administrar seus bens, já que era seu marido quem o fazia, como cabeça do casal, necessitando até mesmo de autorização deste último para exercer determinadas profissões, o que somente foi alterado com o advento do Estatuto da Mulher Casada (Lei nº 4.121/62)110, sendo que a igualdade plena em relação ao marido somente foi alcançada com a Constituição Federal de 1988, a qual, como já vimos, colocou o homem e a mulher em pé de igualdade, seja na administração do patrimônio familiar, seja na educação e criação dos filhos.




    Tanto é assim que o Código Civil de 2002 estabelece, em seu art. 1.511, que o casamento gera uma comunhão plena de vida entre os cônjuges, tendo por base a igualdade de direitos e deveres entre eles.




    Além disso, essa mesma Constituição proibiu, de forma expressa, que se atribua qualquer qualificação aos filhos, exigindo que todos eles, sejam biológicos, adotivos, socioafetivos, gerados ou não dentro da família ou em virtude de alguma relação extraconjugal, recebam idêntico tratamento jurídico.




    Deve-se mencionar, ainda, como princípio específico do Direito de Família, o da pluralidade das formas de entidades familiares.




    Porquanto já tenhamos apresentado anteriormente uma resenha da evolução histórica da família no Brasil (item 1.2), cumpre aqui ressaltar que até na Constituição Federal de 1988, a única forma admitida por nosso ordenamento jurídico para a constituição de família era o casamento.




    Foi apenas com a nova ordem jurídica inaugurada pela Constituição cidadã de 1988 que se passou a atribuir a denominação de entidades familiares as outras formas de arranjos conjugais aptos a constituírem família, diversa do casamento (CF, art. 226), causando assim uma verdadeira revolução no Direito de Família em nosso país.




    Como se verá mais à frente, não se tratou de uma mera substituição de uma única forma de constituição de família (casamento) por um rol fechado de três novas modalidades (casamento, união estável e família monoparental), com essa finalidade. A previsão constitucional foi muito além disso. Consistiu, isto sim, em um verdadeiro princípio para interpretação do Direito de Família no Brasil, que pôs em evidência, como fator precípuo para caracterização da família, o elo de afetividade que une seus membros, a partir do qual é gerado o comprometimento recíproco entre eles com o objetivo de constituição de família, com o qual se comprometem não apenas seus interesses pessoais, mas também patrimoniais.




    Exatamente por conta disso, como se verá, é que aquele rol contido no art. 226 da Constituição Federal é considerado meramente exemplificativo, uma vez que, por força desse princípio da pluralidade de entidades familiares, outros arranjos afetivos também seriam capazes de constituir família, a qual seria digna de igual respeito e proteção estatal111.




    Por fim, e não menos importante, impende tecer agora algumas considerações a respeito do princípio da afetividade.




    A afeição é o sentimento que aproxima as pessoas nos encontros iniciais tendentes à formação de um novo relacionamento, como também o que desperta a intenção em uma futura adoção. O seu aprofundamento, com a convivência e o passar do tempo, é que gera o desejo entre essas pessoas de constituírem uma família e, depois de formada, é o amalgama que as mantém unidas e lhes dá forças suficientes para enfrentar as dificuldades inerentes à vida em comum.




    Por essas razões, conclui-se que o afeto é um elemento essencial a todo núcleo familiar112, embora isoladamente considerado não seja suficiente para caracterizar a família moderna, pois é necessária também uma certa estabilidade entre as pessoas que mantenham essa convivência afetiva e também que esse arranjo familiar, unido pela afetividade, seja vivido de forma ostensiva no seio da comunidade em que ele se encontra inserido113.




    Ainda que o afeto, como se vê, seja um conceito muito mais ligado à psicologia e à psicanálise, não se pode negar que há situações de fato por ele produzidas que possuem interesse para o mundo jurídico114, na medida em que podem gerar efeitos jurídicos, criando, modificando ou extinguindo direitos115.




    Quem primeiro tratou da questão da afetividade no Brasil como característica inerente à família moderna, principalmente nas relações de filiação, já no ano de 1979, foi João Batista Villela, em trabalho denominado A desbiologização da paternidade116, ocasião em que já sustentava, mesmo antes do advento da Constituição Federal de 1988, que o parentesco não ficava restrito a uma definição meramente biológica, pois, antes de se tratar de um fato da natureza, era também um fato cultural, no qual a qualidade de pai ou mãe não decorreria tanto do ato da geração de um filho, mas estaria muito mais vinculado à circunstância de amar e servir àquele a quem o status de filho é conquistado ao longo de uma convivência duradoura em família117.




    Essa realidade social consistente na comunhão de afeto118 entre as pessoas que se unem para constituírem uma história de vida juntos chamou a atenção do legislador constituinte e o inspirou a criar dispositivos em nossa Carta Magna que passaram a atribuir valor jurídico às situações de fato daí decorrentes.




    Embora a expressão “afeto” não conste explicitamente do Texto Constitucional de 1988, o princípio que leva sua denominação (afetividade) é extraído de outros princípios constitucionais como o da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1º, I), da solidariedade (CF, art. 3º, I) e da igualdade (CF, art. 5º, “caput”), motivo pelo qual se pode afirmar, com segurança, que também a afetividade possui assento constitucional, ainda que implicitamente119.




    Tanto é assim que vários dos dispositivos constitucionais que tratam das relações familiares remetem à afetividade como fundamento para justificar suas previsões, como se verifica, por exemplo, na proibição de tratamento diferenciado entre todos os filhos, independentemente de terem ou não sido concebidos dentro da entidade familiar (CF, art. 227, § 6º), inclusive aqueles que assim se tornaram por adoção, que também é uma escolha afetiva (CF, art. 227, §§ 5º e 6º), ou na especial proteção estatal dirigida também à família monoparental, que, mesmo sem a existência do par afetivo, reconhece que é a afetividade que justifica a condição de entidade familiar atribuída à comunidade formada entre um dos genitores e seus descendentes (CF, art. 226, § 4º)120.




    A maioria de nossos doutrinadores reconhece a afetividade como princípio constitucional implícito que veio a dar maior efetividade e operabilidade às cláusulas constitucionais da dignidade da pessoa humana e da solidariedade no âmbito da família, revolucionando assim o Direito de Família no Brasil por transferir o foco da ordem jurídica para a pessoa de seus membros, em detrimento da visão patrimonialista que lhe era dirigida até a Constituição Federal de 1988121, tornando a família assim, nas palavras de Rodrigo da Cunha Pereira, o lugar privilegiado de realização da pessoa122, no qual ela possa desenvolver, de forma saudável, toda a sua potencialidade como ser humano, o que somente ocorrerá se esse ambiente familiar for permeado pelos laços de afeto entre seus membros.




    No entanto, há alguns autores que ainda resistem a admitir o caráter principiológico da afetividade, afirmando tratar-se de um mero sentimento que, apesar de se mostrar relevante nas relações de família, não possui conotação jurídica, daí porque pode até ter valor para outras áreas do conhecimento, mas não para o Direito, muito menos para atribuir-se-lhe tão relevante função de princípio constitucional123 e 124.




    Ainda que a racionalidade do argumento utilizado seja plausível, não se mostra, no entanto, suficiente para impedir o reconhecimento da afetividade como princípio jurídico apto a balizar as interpretações envolvendo o instituto da família moderna, uma vez que o que se está elevando à categoria jurídica de princípio não são os sentimentos ou as emoções – como essa parte minoritária da doutrina tenta fazer transparecer – mas, isto sim, as situações de fato que são geradas a partir desses sentimentos; essas situações geradas é que possuem interesse para o mundo jurídico na medida em que criam, modificam, transferem ou extinguem direitos125.




    Não colhe melhor resultado também a alegação de que não existiria afeto quando o conflito já se encontra instalado no seio da família ou mesmo que a expressão “afetividade” seria extremamente vaga e de difícil conceituação.




    Comecemos por esta última. Embora se reconheça certa carga subjetiva, não é menos certo, no entanto, que isto não é um impeditivo para seu reconhecimento como princípio jurídico, já que, além de ser possível estabelecer seus limites jurídicos, deve-se admitir que outros princípios aceitos plenamente pela unanimidade de nossa doutrina apresentam conceitos tão ou mais vagos que a afetividade, como se verifica, por exemplo, em relação aos princípios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade, que, de igual forma, não são termos exclusivos do Direito126.




    Quanto ao argumento de que não existiria mais o afeto quando o conflito já se encontrasse instalado, ele se mostra pífio quando se atribui à afetividade a qualidade de princípio jurídico, posto que, nessa condição, ela seria um dever jurídico imposto aos indivíduos que por ela estivessem unidos até bem pouco tempo atrás; e, sendo um dever, pode ser imposto àquelas pessoas que estavam envolvidas naquela relação que está caminhando para o fim e assim exigidos os efeitos jurídicos que aqueles fatos produziram enquanto ativos por tempo suficiente para produzirem todas as suas consequências127.




    Esse suscinto apanhado a respeito dos princípios constitucionais com especial aplicação ao Direito de Família teve por objetivo demonstrar a visão que, na atualidade, o ordenamento jurídico possui da família, tendo como ponto de partida o texto e os valores constitucionais, visão essa que é muito mais complexa do que aquele olhar reducionista que existia antes da Constituição Federal de 1988, cujo foco era quase que exclusivamente as normas infraconstitucionais que regulavam o casamento no Código Civil de 1916, o qual, até então, era a única forma admissível para a constituição da família.




    Essa visão contemporânea da família, de base constitucional, possui uma perspectiva bem mais humana, como ressalta Fátima Nancy Andrighi, pois os sentimentos, angústias e aspirações de seus membros não ficam mais eclipsados pela fria e abstrata instituição monolítica do casamento, que até 1988 era a única forma de sua constituição e, devido a seu formalismo, destacava-se da figura de seus componentes. Os princípios constitucionais que ditam os contornos atuais da família permitem ao juiz olhar mais especificamente para as peculiaridades de cada caso concreto, dignificando e valorizando as relações interpessoais ali contidas:




    No Direito de Família, cujas relações exigem naturalmente um trato mais humano dos conflitos, a influência dos valores constitucionais tem se revelado numa proporção mais significativa, propiciando a realização da justiça mesmo quando a lei ordinária não é explícita quanto a novos e determinados fatos sociais.




    Em verdade, a evolução do Direito de Família, ao acolher o núcleo axiológico da lei fundamental, tem permitido que a Justiça conceda respostas atuais aos conflitos e interesses dos cidadãos antes que a consolidação do fato social seja reconhecida pela legislação ordinária.




    [...]




    Em suma, ‘descortinam-se novos contornos para o Direito das Famílias, fundamentalmente a partir da Lex Mater de 1988, que está cimentada com fundamento nos valores sociais e humanizadores, especialmente a dignidade humana, a solidariedade social e a igualdade substancial’. Destarte, sob essa influência, tem sido possível, principalmente ao Judiciário brasileiro, dar ao Direito de Família traços mais humanos e realistas, no intuito de melhor dignificar as relações interpessoais128.




    A humanização do Direito de Família buscada pela Constituição Cidadã de 1988, ao atribuir-lhe uma base principiológica muito mais densa, tem sua razão de ser exatamente no fato de tratar-se de um dos campos do Direito mais delicados e sensíveis das relações humanas, por cuidar dos sentimentos mais íntimos dos indivíduos, nos quais acabam desaguando suas angústias e anseios mais profundos, visando assim, com a utilização desses instrumentos (princípios), permitir ao Poder Judiciário – mais do que em outras áreas das ciências jurídicas – aproximar-se o máximo possível da efetiva entrega da Justiça nos casos concretos que venham bater às suas portas.




    1.6 ENTIDADES FAMILIARES – UM CONCEITO ABERTO




    A evolução histórica da família no Direito Constitucional brasileiro exposta acima (item 1.2) demonstra que desde a Constituição do Império de 1824 e também em todas as demais que se seguiram, já sob regime Republicano, a diretriz que vigorava para a definição do instituto da família era a do princípio da exclusão, tendo sempre o casamento como única forma legítima de sua constituição, impossibilitando-se o reconhecimento de qualquer outro modelo de união, ainda que na prática eles existissem na informalidade. Iniciou-se na época do Império com o casamento religioso dando origem à família, passando depois para o casamento exclusivamente civil e, posteriormente, ao lado deste último, permitiu-se também que fossem atribuídos efeitos civis ao casamento religioso; mas sempre a origem da família era o casamento. Tudo que não fosse casamento (exclusão), não seria considerado família.




    A Constituição Federal de 1988 revolucionou o Direito de Família no Brasil nesse aspecto, pois veio romper com esse paradigma excludente e dali em diante a definição do instituto jurídico da família não se dá mais a partir de sua origem, mas sim através dos princípios que o informam.




    Toda essa base principiológica que foi atribuída ao Direito de Família com a Constituição Federal de 1988 fez com que se abandonasse a antiga fórmula da exclusão e se passasse a adotar um modelo da inclusão: todas as formas de relacionamentos familiares que respeitem aqueles princípios informadores previstos pelo legislador constituinte, e não infrinjam certos limites de razoabilidade, serão consideradas entidades familiares, independentemente de estarem ou não expressamente previstas na Constituição.




    Essa fundamentação principiológica e instrumental que constitui o traço comum a todas as entidades familiares acaba por ampliar, segundo Maria Celina Bodin de Moraes, o conceito do que deve ou não ser considerado como família nos dias de hoje:




    Se a família, através da adequada interpretação dos dispositivos constitucionais, passa a ser entendida principalmente como instrumento, não há como se recusar tutela a outras formas de vínculos afetivos que, embora não previstos expressamente pelo legislador constituinte, se encontram identificados com a mesma ratio, com os mesmos fundamentos, a mesma qualidade e com a mesma função. Mais do que isto: a admissibilidade de outras formas de entidades familiares torna-se obrigatória quando se considera a proibição de qualquer forma de discriminação entre as pessoas, especialmente aquela decorrente de sua orientação sexual, orientação esta que se configura como um direito personalíssimo129.




    Por conta dessa perspectiva inclusiva, as três formas de constituição de família expressamente indicadas no art. 226 da Carta Magna (casamento, união estável e família monoparental) são consideradas meramente exemplificativas, como vem entendendo grande parcela da doutrina nacional, vez que aquele rol é meramente sugestivo e não exclui outras espécies de família que a realidade social de nossos dias nos expõe e que já não podem mais ser ignoradas como fato cultural pela ordem jurídica vigente.




    José Carlos Teixeira Giorgis também apresenta essa visão mais elástica do art. 226 da Constituição Federal, chegando mesmo a atribuir a esse dispositivo constitucional a condição de verdadeira “norma geral de inclusão”130.




    Dessa forma, ao destacar que o rol de entidades familiares expressamente indicado nas disposições do art. 226 da Constituição Federal não encerra numerus clausus, Paulo Luiz Netto Lôbo, com muita propriedade, alerta que a exclusão não está na Constituição, mas na interpretação131, deixando assim patente que a persistência em negar o alcance mais abrangente àquela norma constitucional é fruto muito mais da ideologia ou crença de alguns doutrinadores do que da própria disposição do legislador constituinte que a redigiu, o que fica claro diante da interpretação sistemática aqui realizada.




    Essa interpretação mais abrangente do art. 226 da Constituição Federal deixa evidenciado que o sistema jurídico idealizado pelo legislador constituinte é um organismo vivo e, como tal, está apto a perceber e abrigar o surgimento de novas realidades sociais que, no caso, seriam essas outras formas de entidades familiares que não se encontram explicitamente referidas no texto constitucional, mas que, baseadas no amor, no afeto e no respeito mútuo, refletem o mesmo espírito legitimador daqueles arranjos familiares ali nominados. Essa possibilidade de adaptação dos conceitos jurídicos à evolução de valores culturais e de costumes que se verificam no meio social, desde que em consonância com os demais primados constitucionais, foi muito bem captada pela sensibilidade de Zeno Veloso que a ela se refere com a denominação cunhada por Gomes Canotilho de metabolismo social132.




    E a jurisprudência pátria, principalmente de nossos Tribunais Superiores, tem se mostrado permeável a essa possibilidade de evolução de nosso sistema jurídico, dando interpretação às disposições contidas no art. 226 da Constituição Federal em conformidade com o restante do sistema jurídico, passando assim a reconhecer a existência de outras formas de entidades familiares – que não apenas aquelas três espécies ali expressamente declaradas – colmatando aquela norma constitucional à realidade social que nos cerca e que também clama por proteção jurídica:




    Sendo assim, abro um parêntese com o fim de relembrar as importantes modificações operadas nos conceitos inerentes à noção jurídica de família com a promulgação da Constituição Federal de 1988. Novos paradigmas foram estabelecidos, reconhecendo-se a multiplicidade de relações familiares e a plena igualdade entre os seus integrantes. A família, nesse contexto, deixou de representar um instituto meramente formal, convertendo-se em núcleo social destinado à realização pessoal, à edificação da personalidade e ao completo desenvolvimento da dignidade de seus membros. Essencial reconhecer, das premissas assentadas, que todas as entidades contínuas e duradouras, unidas pelo afeto e respeito mútuo, instituídas com objetivo de vida em comum, devem ser identificadas como família133.




    Foi isso o que se viu, agora de forma mais enfática, no julgamento pelo Supremo Tribunal Federal das Ações Direta de Inconstitucionalidade nº 4.277-DF e de Descumprimento de Preceito Fundamental nº 132-RJ, no ano de 2011, equiparando as uniões estáveis homoafetivas às demais entidades familiares, mesmo contra o texto expresso contido no § 3º, de seu art. 226, que estabelece a dualidade homem/mulher134.




    De igual forma, o Superior Tribunal de Justiça já havia reconhecido, no ano de 1998, o caráter de entidade familiar à comunidade formada pelos irmãos que viviam juntos sob o mesmo teto, a fim de estender-lhes o benefício legal da impenhorabilidade do bem de família previsto na Lei nº 8.009/90:




    EXECUÇÃO. Embargos de Terceiro. Lei nº 8009/90. Impenhorabilidade. Moradia da família. Irmãos solteiros. Os irmãos solteiros que residem no imóvel comum constituem uma entidade familiar e por isso o apartamento onde moram goza da proteção de impenhorabilidade, prevista na Lei nº 8009/90, não podendo ser penhorado na execução de dívida assumida por um deles. Recurso conhecido e provido.135




    Esses julgamentos paradigmáticos foram se avolumando ao longo da última década e culminaram com a recente decisão proferida pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinário nº 898.060-SP136, ao qual se atribuiu os efeitos de repercussão geral, onde expressamente se reconheceu a afetividade e a busca da felicidade como princípios constitucionais implícitos para justificar a possibilidade do convívio simultâneo da paternidade socioafetiva com a biológica (multiparentalidade). Também, em caráter incidente, reafirmou que o rol de entidades familiares contido no art. 226 da Constituição Federal é meramente exemplificativo, demonstrando a tendência de nossos Tribunais Superiores de interpretar o referido dispositivo constitucional como um conceito aberto, de forma a serem admitidas outras formas de arranjos familiares aptos a constituírem família, ainda que não estejam ali expressamente previstas, desde que, por óbvio, esses novos arranjos não venham a violar outros princípios constitucionais estruturantes do Direito de Família.




    Ao lado da união estável homoafetiva, os doutrinadores também costumam relacionar outras formas de entidades familiares, além daquelas três expressamente previstas na Constituição – aqui identificadas como nominadas: casamento, união estável e família monoparental –, distinguidas como inominadas. Dentre essas outras famílias inominadas, podemos mencionar, exemplificativamente, ao menos três espécies comumente destacadas pela doutrina, a saber: anaparental ou ampliada; reconstituída ou mosaica; e paralela ou plúrimas.




    A primeira (anaparental ou ampliada)137 é aquela formada, ainda que de modo temporário, por parentes, consanguíneos ou não, na qual, além do afeto que os une, está presente também o espírito de entreajuda e cooperação, embora ausente qualquer conotação sexual no relacionamento entre eles ou mesmo a figura de alguém que ocupasse uma posição de ascendência no grupo, cujo exemplo mais comum seria a convivência entre irmãos.




    A família reconstituída ou mosaica138, por sua vez, seria aquela em que um de seus integrantes, ou ambos, têm filhos provenientes de um casamento ou de um relacionamento precedente já desfeito – o que constitui uma realidade cada vez mais comum nos dias de hoje –, com várias consequências jurídicas, principalmente em relação ao exercício da responsabilidade parental, para as quais o Código Civil vigente ainda não estaria totalmente preparado, já que não regulamenta situações como, por exemplo, o dever do padrasto/madrasta de zelar pela formação moral e psíquica do enteado que está sob sua vigilância direta ou o dever de prestar alimentos por parte do padrasto/madrasta em relação ao enteado que foi criado por ele durante longos anos, após a relação com a mãe deste ser desfeita139.




    Já as famílias paralelas ou plúrimas140 seriam aqueles conjuntos afetivos formados simultaneamente por quem já é casado ou já vive uma outra união estável, sem que esse relacionamento anterior tenha sido desfeito.




    Estas últimas, contudo, em nossa visão – respeitado o posicionamento daqueles que entendem que se tratam de relações que repercutem no mundo jurídico141 e que, portanto, não poderiam ser ignoradas pelo Direito – não preenchem as condições necessárias para serem reconhecidas como entidades familiares, pois além de afrontarem a previsão expressa contida no § 1º, do art. 1.723 do Código Civil142, é também inegável que sempre faltará ao conjunto afetivo formado por último os requisitos da fidelidade e da exclusividade na coabitação, motivo pelo qual jamais poderia alcançar a categoria de fato jurídico no modelo de uma entidade familiar, gerando, quando muito, alguns resultados jurídicos no plano do Direito das Obrigações, mas não no de Direito de Família143, 144 e 145.




    Além dessas três espécies de entidades familiares inominadas, autores como Maria Berenice Dias146 e Conrado Paulino Rosa147 mencionam, ainda nesse rol, a família poliafetiva, que seria aquela formada por três ou mais pessoas que, de forma consciente e livre, decidem viver aquela união entre todos eles partilhando, de forma igualitária, direitos e deveres mútuos, inclusive relações sexuais, nos moldes da união estável.




    Contudo, respeitados tais posicionamentos, entendemos que o mesmo raciocínio desenvolvido acima quanto às famílias paralelas deve ser aplicado aqui também, a fim de obstar a concessão de amparo jurídico a essa situação de poliafetividade por falta de razoabilidade jurídica, uma vez que os princípios da fidelidade e da lealdade ainda estão relacionados entre nós como deveres a serem observados entre os cônjuges e companheiros (CC, arts. 1.566, I e V e 1.724).




    Ainda que o argumento central utilizado por aqueles que defendem essa associação de três ou mais pessoas como família seja a existência do afeto sincero que os une, o fato é que isso somente não basta para o seu reconhecimento como família.




    Por mais que a afetividade seja, nos dias de hoje, um dos princípios basilares do Direito de Família em nosso país, não é menos certo, de outro lado, que ele sozinho não é suficiente para caracterizar qualquer união como sendo uma família. Não. É necessário (diria mesmo, imprescindível) que esse arranjo – ainda que exista afeto entre seus membros – esteja em consonância também com os demais princípios informadores do Direito de Família ou, no mínimo, que não os contrariem, o que, por óbvio, não é o que se verifica em relação ao modelo aqui em comento (família poliafetiva).




    Isso porque, como ocorre em relação às famílias paralelas, não estariam sendo respeitados, aqui também, os princípios informadores da família, quais sejam: fidelidade, lealdade e monogamia, que definem em nosso sistema jurídico as entidades tidas como familiares.




    Tanto é assim que o Código Civil de 2002 continua a prever a fidelidade como princípio norteador tanto do casamento (art. 1.566, I), como da união estável, ali denominada “lealdade” que, para alguns doutrinadores, seria até mais abrangente que a fidelidade (art. 1.724).




    Ainda que a Emenda Constitucional nº 66/2010, que deu nova redação ao art. 226, parágrafo sexto da Constituição Federal, tenha estabelecido que o divórcio – segundo a visão aqui adotada – passou a ser a única forma de dissolução do casamento, independentemente de prévia decretação de separação judicial, afastando, com isso, qualquer possibilidade de discussão das causas ou da culpa pelo rompimento do vínculo conjugal, mesmo assim o dever de fidelidade e o princípio da monogamia não teriam sido extintos de nosso ordenamento jurídico, posto que, mais do que meras disposições legais, constituem, isto sim, verdadeiros vetores estruturantes da família na formação da cultura ocidental, e que, por isso, não podem ser afastados através de uma simples interpretação mais libertária, sem que a sociedade, como um todo, assim passe a considerá-la; o que claramente ainda não se tem nos dias de hoje.




    Quanto a este aspecto cultural da manutenção do princípio da monogamia na sociedade brasileira atual, Rolf Madaleno anota, ainda, que não se trata de uma mera norma moralizante:




    Os princípios têm força normativa e representam o alicerce de sustentação do Direito. Alguns princípios são escritos e outros não, advém da cultura universal, da prática social e estão subentendidos no texto da lei. Como ensina Rodrigo da Cunha Pereira, especificamente no Direito de Família, a monogamia é um desses princípios não escritos, tratando-se de um princípio organizador e sobre o qual se assentam todas as formas de família. Segundo Rodrigo da Cunha Pereira, a monogamia não pode ser compreendida unicamente como uma norma moral ou moralizante, pois deve ser visto como um princípio básico das relações ocidentais de família e na esteira do respeito à monogamia seguem inúmeros valores que com ela estão intimamente conectados, tanto que o adultério já foi considerado como crime no sistema penal brasileiro e embora sua prática, a poligamia, tenha sido discriminalizada, a fidelidade física e moral, como pressuposto de honestidade, lealdade, respeito e afeto seguem ocupando o topo dos deveres de uma relação conjugal148.




    Esse é o entendimento, aliás, que tem prevalecido perante a mais alta Corte do país encarregada de uniformizar a jurisprudência em todo o território nacional, em relação à interpretação da legislação federal149 e 150.




    E a Constituição Federal de 1988 não se limitou a admitir outras formas de entidades familiares além daquelas expressamente apontadas em seu art. 226, mas foi além: deixou claro ainda, como anotado por Luiz Edson Fachin, que a função do Estado nessa seara do Direito de Família não é a de excluir a possibilidade de reconhecer a existência de outras formas de arranjos familiares, mas, isto sim, garantir uma proteção inclusiva151 para todas as formas de família, mormente aquelas ali implicitamente inseridas, exatamente porque todas elas são merecedoras de igual dignidade, vedando qualquer espécie de discriminação no tratamento jurídico a ser dispensado às mesmas, como se procurará demonstrar no capítulo seguinte.




    1.7 INEXISTÊNCIA DE HIERARQUIA ENTRE AS DIVERSAS FORMAS DE ENTIDADES FAMILIARES




    As disposições contidas no art. 226 da Constituição Federal tiveram o grande mérito de reconhecer outras formas de entidades familiares, além do casamento, e de garantir-lhes igual proteção jurídica; contudo, é bom que fique claro, não as identificou com este último instituto.




    O casamento é apenas uma das espécies de entidades familiares. Todas elas possuem a afetividade como princípio aglutinador entre seus membros e como substrato para sua conservação. Contudo, cada uma delas possui suas características específicas que as identificam.




    Essa diversidade de características entre as diferentes formas de entidades familiares não habilita o legislador infraconstitucional, no entanto, a dar tratamento legal diferenciado aos efeitos jurídicos que esses outros arranjos familiares – paralelamente ao casamento – produzem, pois todos eles são aptos a gerar “família” e o Texto Constitucional foi expresso ao estabelecer, como já reconhecido pela jurisprudência pátria152, que toda “família”, independentemente de sua forma de constituição, é a base da sociedade brasileira e, portanto, merecedora de igual dignidade e proteção do Estado153.




    Ainda que os autores que se posicionam contra essa igualdade de tratamento jurídico a ser dispensado a todas as formas de entidades familiares fundamentem sua crítica exatamente nesse ponto, como sendo a causa da “crise” que o instituto da família vem enfrentando nos dias atuais154, não se pode fugir à constatação de que essa foi a escolha feita pelo legislador constituinte e que é essa a visão – que busca promover a igual dignidade da pessoa humana dos membros da família, independentemente da forma como foi constituída – que deve, portanto, prevalecer entre nós, por conta do princípio da supremacia das normas constitucionais, ainda que a moral daqueles que se posicionam de forma contrária – alguns, talvez, por motivos religiosos –, os leve a não aceitar essa realidade jurídica que está posta por nossa Constituição.




    Esses defensores da superioridade hierárquica do casamento frente às demais formas de entidades familiares assentam seu inconformismo no entendimento de que somente a família formada pelo instituto formal do matrimônio, entre pessoas de sexos diferentes, seria dotado de estabilidade suficiente para sobreviver às dificuldades do tempo e, por isso, capaz de transmitir os valores necessários à formação psicológica dos filhos, o que não se encontraria naqueles outros arranjos que têm, segundo alegam, na afetividade (traduzido por eles em mero desejo sexual), seu único ponto de contato, cuja expressão (afetividade) seria utilizada pelos que se posicionam em sentido contrário como arma de manipulação das consciências155, visando, com isso, impor uma ditadura intelectual156.




    Mais do que uma efetiva preocupação com o futuro de nossa sociedade, o que esse posicionamento mais tradicional deixa transparecer é um desvelado preconceito com as outras formas de entidades familiares que diferem do casamento na sua forma de constituição.




    Que estudos seriam esses que apontam que as relações heterossexuais no casamento seriam mais estáveis do que aquelas formadas a partir de uniões estáveis hétero ou homossexuais? Se é certo que o engessamento da relação decorrente do casamento dificulta um pouco mais o rompimento formal daquele vínculo, isto, de forma alguma, garante uma maior harmonia ou afeto entre seus membros que, muitas vezes, mantêm aquela estrutura apenas por conveniência e aparência social, posto que já destituída da presença de qualquer traço de amor entre seus componentes, apenas por puro temor de algum preconceito social ou, em algumas situações, por mero comodismo mesmo. Se estabilidade existe em qualquer relação é porque a afetividade entre o par de indivíduos que compõem essa família está presente e é respeitada e cultivada por eles, independentemente da forma como a união entre eles foi constituída, e não porque um registro cartorário dificulta um pouco mais o rompimento formal daquele vínculo.




    Como dizer, então, que esse ambiente de desamor presente também no casamento – muito comum, por sinal, como se constata no dia a dia de uma Vara de Família – seria “mais propício” para a criação e transmissão de valores aos filhos, quando comparado com um casal que vive com coerência a plenitude do amor e da afetividade numa estrutura de união estável, seja ela hétero ou homossexual?




    A gênese do tecido social não seria muito mais fértil e pródiga em produzir indivíduos mais tolerantes com as diferenças sociais, se as crianças que aí se desenvolvem psicológica e culturalmente aprendessem a conviver, desde o seu nascimento, em seus ambientes familiares que representassem as diversas realidades e estruturas existentes em nossa sociedade?




    Querer reduzir o alcance e a complexidade que o conceito de afetividade representa na centralidade da constituição das entidades familiares a uma mera conotação sexual e, com isso, apontar um futuro sem esperança para a humanidade, não ataca o âmago do problema, que é a realidade posta em nossa sociedade, além de, aí sim, assumir ares de uma verdadeira guerra intelectual que em nada ajuda a apontar caminhos para a situação das pessoas que vivem em arranjos afetivos diversos do casamento e, tal qual os cônjuges, são merecedoras de igual respeito às suas dignidades e de especial proteção jurídica do Estado157.




    Outro argumento também utilizado por aqueles que advogam a superioridade hierárquica do casamento em relação às demais entidades familiares estaria no fato de que, se assim não fosse, não haveria sentido a previsão contida no § 3º, do referido art. 226 da Constituição Federal, que atribui à lei ordinária a facilitação da conversão da união estável em casamento158 e 159.




    Todavia, a diferenciação entre esses institutos de Direito de Família e até mesmo a previsão de possibilidade de conversão da união estável em casamento não significa – como uma leitura apressada da norma constitucional poderia induzir – que exista uma supremacia desse último instituto (casamento) em relação aos demais.




    Isto porque todas as entidades familiares previstas na Constituição Federal, explícita ou implicitamente – e o casamento é apenas uma de suas espécies –, são merecedoras de igual dignidade e proteção do Estado, não existindo qualquer hierarquia entre elas.




    O cidadão tem a livre opção de constituir sua família por qualquer uma das formas admitidas pela ordem constitucional, já que ao Estado não é dado impor-lhe qualquer delas160; quando muito deve, através da legislação ordinária, facilitar a conversão da união estável em casamento, quando e se o cidadão assim o desejar.




    Fátima Nancy Andrighi bem delineia esse limite suportável da atuação do Estado na área do Direito de Família, ao ressaltar que não cabe ao ente estatal intervir na escolha do modelo de família que os indivíduos entendam ser aquele que mais atenda a seus interesses, como particulares, na busca de sua felicidade individual161.




    A previsão contida no art. 226, § 3º, da Constituição Federal, configura, na verdade – apesar de algumas opiniões contrárias162 e 163 -, apenas um comando ao legislador infraconstitucional para que remova todo e qualquer obstáculo que impeça que os companheiros, que vivem em união estável, possam, se assim o desejarem, convolar em casamento aquela relação familiar que já existe entre eles; contudo, para aqueles que desejarem permanecer em união estável, a tutela constitucional é completa, o que, portanto, traduz-se em um comando negativo ao legislador infraconstitucional, impedindo-o de estabelecer quaisquer dificuldades ou requisitos onerosos para ser concebida ou mantida uma união estável, pois facilitar a conversão da união estável em casamento não significa dificultar a continuidade daquela situação social precedente (união estável).




    Portanto, como adverte Rolf Madaleno, a união estável não concorre com o casamento, como uma forma “superior” ou “inferior” de entidade familiar, mas representa, sim, apenas mais uma opção a ser tomada164.




    Admitir o contrário simplesmente porque a palavra casamento aparece antes que as demais formas de entidades familiares nas disposições do art. 226 da Constituição Federal consistiria em extremo apego à interpretação literal daquela norma, em detrimento da interpretação sistemática e em conformidade com o restante do texto constitucional, como aqui demonstrado, o que, nos dias de hoje, simplesmente não tem como ser aceito.




    E os fundamentos jurídicos para essa interpretação sistemática da Constituição Federal são vários, partindo desde os princípios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, que exigem igual tratamento por parte do Estado aos indivíduos que integram tanto o casamento, como as demais formas de entidades familiares, já que tanto uma quanto as outras são igualmente dignas de respeito e proteção estatal, não podendo existir assim primazia de uma em detrimento das demais; passando também pelos princípios da liberdade e da autonomia da vontade privada, que permitem aos indivíduos elegerem a forma de entidade familiar que entendam ser a que melhor atenda a seus interesses pessoais; sem se esquecer ainda, entre outros, do princípio da mínima intervenção Estatal na vida privada e na intimidade dos indivíduos.




    Gustavo Tepedino, em consonância com a doutrina pátria mais atualizada, cita alguns dos princípios elencados acima, ainda que implicitamente, como fundamento para demonstrar a inexistência de qualquer hierarquia ou diferenciação de tratamento entre as diversas formas de entidades familiares:




    [...] há que se ter presente o princípio da liberdade de escolha, como concretização do macroprincípio da dignidade da pessoa humana. Consulta à dignidade da pessoa humana a liberdade de escolher e constituir a entidade familiar que melhor corresponda à sua realização existencial. Não pode o legislador definir qual a melhor e mais adequada (LÔBO, Paulo Luiz Netto, ‘Entidades Familiares’, p. 43). Se não cabe ao legislador definir qual o modelo de família ‘melhor e mais adequado’, também não é possível que, de forma apriorística, o legislador, o juiz ou o intérprete, de um modo geral, determine uma hierarquia entre elas, com tutelas diferenciadas naquilo que respeita aos princípios da solidariedade e da igualdade substancial165.




    Além de toda essa fundamentação jurídica que embasa a teoria da inexistência de hierarquia entre as várias espécies de entidades familiares, da qual também comungamos, Maria Celina Bodin de Moraes e Ana Carolina Brochado Teixeira ressaltam ainda o componente histórico que levou o legislador constituinte a estabelecer aquela previsão de conversão no parágrafo terceiro, do art. 226 da Constituição Federal, posto que, naquele momento (1988), poucos eram os direitos que se reconheciam às entidades familiares não formadas pelo casamento. Entretanto, na atualidade, tal hierarquização não tem mais razão de ser, em virtude dos grandes avanços já alcançados em relação às uniões estáveis e devido a sua larga aceitação no nosso meio social nestes dias que correm166.




    Assim, fora algumas pouquíssimas situações geradas pelo próprio formalismo decorrente do casamento – por exigir, para sua constituição, obrigatoriamente, a elaboração de um documento público em cartório que, por isso mesmo, dispensa uma declaração judicial para marcar o início de sua vigência – como, por exemplo, um pedido de liminar em ação de alimentos (CC, art. 1.694, “caput”) ou mesmo para comprovação da presunção de paternidade (CC, art. 1.597), em todos os demais casos não se mostra possível admitir qualquer forma de discriminação ou tratamento diferenciado entre os cônjuges e os companheiros, pois, somente assim, seriam respeitados e observados os princípios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1º, inciso III) e principalmente da igualdade (art. 5º, inciso I), cujo desdobramento imediato é a proibição de qualquer espécie de preconceito de origem, raça, sexo, cor, idade ou qualquer outra natureza (art. 3º, inciso IV e 5º, “caput”), que fundamentam o nosso Estado Democrático de Direito.




    Essa impossibilidade advinda dos princípios constitucionais de dispensar-se tratamento diferenciado às famílias constituídas ou não a partir do casamento vai se refletir também na transmissão do patrimônio jurídico de seus membros, por ocasião de seu falecimento, como demonstraremos nos capítulos seguintes desta obra.




    




    

      

        1 LECLERCQ, Jacques. A Família. GAMA, Emérico da (Trad.). São Paulo: Quadrante (com a colaboração da Universidade de São Paulo), ano n/d. p. 9, 26 e 27. “Existe a respeito da família um acôrdo universal do gênero humano que se explica pelo próprio caráter da instituição familiar. Não existe outra instituição tão próxima da natureza. Sociedade simples, assente do modo mais imediato em instintos primordiais, a família nasce espontaneamente pelo simples desenvolvimento da vida humana.




        [...]




        A família é uma instituição natural; nasce espontâneamente pelo fato de existirem homens. Não espera, para aparecer, que o Estado lhe confira um estatuto jurídico. Na maioria das sociedades, a família existe sem intervenção do Estado, e se rege por costumes tradicionais.




        [...]




        Esta intervenção da sociedade não cria, porém, nem o matrimônio nem a família; limita-se a reconhecê-los. A família é uma instituição natural que se impõe à coletividade, tanto de fato como de direito. De fato, porque resulta do jôgo espontâneo das atividades humanas; de direito, porque a coletividade deve respeito à ordem natural”.


      




      

        2 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Famílias. 9 ed. São Paulo: RT, 2013. p. 33. “[A família] não está em decadência. Ao contrário, é o resultado das transformações sociais. Houve uma repersonalização das relações familiares na busca do atendimento aos interesses mais valiosos das pessoas humanas: afeto, solidariedade, lealdade, confiança, respeito e amor.”


      




      

        3 FERREIRA, Luiz Pinto. Comentários à Constituição Brasileira. 7 v. São Paulo: Saraiva, 1995, p. 340. “A primeira fase é a etapa de promiscuidade sexual, na origem histórica da humanidade, apresentando essa fase três tipos de família, como seja, a família consanguínea, a família punalua e a família sindasmaniana. Depois dessa fase inicial de promiscuidade surgiu o matriarcado, onde houve a predominância social, cultural e econômica da mulher na civilização, e onde os descendentes eram conhecidos pela linha materna e não pela linha paterna, mediante o instituto jurídico do cognatio. Em seguida a esse período veio a fase do patriarcado, com a predominância cultural, econômica e profissional do homem, reconhecendo-se os descendentes pela linha paterna, com o correlativo instituto jurídico do agnatio. Enfim, com o desenvolvimento e o aprimoramento da instituição familiar surgiu a moderna família monogâmica, hoje em dia com uma relativa igualdade entre o homem e a mulher e uma ampla proteção à descendência, como o tipo de família correspondente a uma fase mais desenvolvida da evolução moral da própria humanidade”.


      




      

        4 GIORGIS, José Carlos Teixeira. Direito de Família Contemporâneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 22.


      




      

        5 FOZ, Marcela Gonçalves. Apontamentos históricos sobre o direito sucessório do cônjuge e do companheiro: Do estado primitivo ao atual Código Civil brasileiro. 2011. 147f. Dissertação (Mestrado em Direito) – Programa de Estudos Pós-Graduados em Direito Civil, Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, São Paulo: 2011, p. 15. “O reconhecimento exclusivo de uma mãe própria, na impossibilidade de conhecer o verdadeiro pai, significava alto apreço pelas mulheres, ou seja, pelas mães. Assim, uma das ideias mais obsoletas que nos transmitiu a filosofia do século XVIII foi a de que na origem da sociedade a mulher foi escrava do homem, quando, na realidade, a mulher não só era livre como, também, muito considerada”.
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