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    A Clarinha que, mais do que todos os doutos e doutrinas, ensina-me, a cada dia, o verdadeiro sentido de família.




    Aos meus pais, Sérgio e Solange, que me oportunizaram a construção desta trajetória.




    À Roberta pelo apoio e convívio, em especial nos momentos de maior dificuldade na primeira comarca que assumi como Promotor de Justiça Substituto.




    A Theodoro José, cãozinho dos olhos coloridos, que me escolheu como dono.




    Aos alunos, do passado, do presente e do futuro, fonte de inspiração de meus estudos e razão da existência e principais destinatários da coleção Simplificando o Direito Civil.


  




  

    APRESENTAÇÃO




    Este livro de Direito das Famílias, que integra a coleção Simplificando o Direito Civil, vem sendo construído há aproximadamente 3 anos.




    A postergação de sua publicação decorreu de um projeto pessoal consistente na migração deste autor para outra carreira jurídica, cujos desafios perpassaram pelo abandono de uma zona de conforto, pela mudança de domicílio dias antes do início de uma pandemia que isolou a todos, por um rigoroso e criterioso estágio probatório, dentre outros.




    Alguns destes desafios foram vencidos, com outros passou-se a conviver e, daí em diante, foi possível continuar os estudos e apresentar a obra, prefaciada pelo Dr. Rodrigo da Cunha Pereira, Presidente do Instituto Brasileiro de Direito de Família – IBDFAM.




    Não se pode dizer que a obra está concluída, pois a tarefa de escrever um livro pode ser comparada a uma caminhada rumo ao infinito. Todavia, é chegada o momento de sua publicação. A grande recompensa de se publicar uma edição é a oportunidade de dialogar com o leitor e de a aperfeiçoar na próxima edição e assim sucessivamente.




    O presente livro é organizado em 13 capítulos, sendo que no primeiro capítulo é enfrentada a tarefa de conceituar o instituto da família, apresentando alguns de seus princípios e oferecido um breve panorama de sua evolução histórica.




    Nos capítulos 2 a 7 são tratados temas referentes ao casamento, como seu conceito, impedimentos e causas suspensivas, formalidades, os planos da existência, validade e eficácia e sua extinção.




    O capítulo 8 é dedicado ao instituto da união estável, cujo estudo, ao menos no entendimento deste autor, é didaticamente mais adequado após o estudo dos institutos que circundam o casamento.




    No capítulo 9 são estudadas as relações de parentesco, enfocando as suas diversas possíveis origens, a filiação e o seu reconhecimento e o instituto da adoção. A contagem dos graus de parentesco está ilustrada com gráficos gentilmente elaborados pela Professora de Educação Especial da rede estadual do RN e município de Natal/RN, Francinete Marcolino da Silva Lima.




    No capítulo 10 é estudado o poder familiar, antes tratado como pátrio poder e atualmente evoluindo para autoridade parental. São tratados importantes institutos como a guarda e suas espécies, o direito à convivência familiar (direito de visita), alienação parental, extinção, suspensão e destituição do poder familiar, além da análise do instituto do abandono afetivo e da discussão atual sobre seus principais efeitos.




    No capítulo 11 são aprofundadas as principais noções sobre os alimentos, a exemplo de seu conceito, pressupostos de fixação, características da prestação, os alimentos gravídicos, os alimentos compensatórios e ressarcitórios, a ação de alimentos e a extinção da obrigação alimentar.




    No capítulo 12 é tratado o instituto do bem de família voluntário, cujo estudo complementa o do bem de família legal, apresentado no livro referente à Teoria Geral do Direito Civil




    Por fim, no capítulo 13 são tratados os institutos assistenciais da tutela, curatela e tomada de decisão apoiada, enfatizando aspectos atuais e os princípios gerais da autonomia e da independência da pessoa, contemplados na Convenção de Nova Iorque, tratado de direitos humanos com status jurídico de emenda constitucional.




    O livro conjuga doutrina, jurisprudência e questões de concursos e de Exames de Ordem, com o objetivo de trazer o conteúdo programático do Direito das Famílias, de forma simples, objetiva, porém sem faltar a necessária técnica para um completo estudo dos institutos abrangidos.




    A didática permanece a mesma dos demais livros da coleção: é apresentado o conteúdo conforme tratado no CC, com a transcrição de alguns de seus artigos visando à memorização, complementados por exemplos do cotidiano, com decisões dos tribunais e com questões solicitadas nos exames da OAB e em concursos públicos diversos, seguidas de comentários. Em alguns capítulos, foram inseridas questões discursivas aplicadas na 2ª fase do Exame de Ordem, apresentando-se aquela que se entende como a melhor forma de sua resolução. Ao final de cada capítulo é oferecido um esquema de aula, o que serve de norte para o estudo dos alunos e de interessante ferramenta para os colegas docentes.




    Portanto, ficam os votos de bons estudos, com o compromisso de manter-se a obra sempre atualizada e, na medida do possível, o de ser concluída a coleção com a publicação do volume de Direito das Coisas.




    Para sugestões e críticas, ficam à disposição os e-mails gaburri@terra.com.br e professorgaburri@gmail.com.




    Bons estudos!!!




    Fernando Gaburri


  




  

    PREFÁCIO




    O Direito das Famílias é ramo do Direito que mais sofreu alterações nas últimas décadas. É que as representações sociais da família vêm se adaptando aos novos costumes, ainda que isto tenha significado quebra de velhos paradigmas e dogmas jurídicos. Afinal as instituições, inclusive as jurídicas, é que devem estar a serviço das pessoas, e não o contrário, como era até bem pouco tempo atrás. Em outras palavras, as necessárias formalidades que sustentam o ordenamento jurídico não podem ser maior e mais importante do que a essência que elas pretendem proteger. E é nesta linha de raciocínio, e por este motivo que o Direito de Família vem se transformando e se adaptando aos novos tempos, isto é, ao nosso tempo. O livro escrito por Fernando Gaburri bem traduz esse novo Direito de Família, ou melhor das famílias.




    Além de traduzir com maestria todos os tradicionais institutos do Direito das Famílias, ele vai além, não apenas trazendo os novos institutos, mas também fazendo uma releitura, dos estabilizados institutos jurídicos, colocando-os em nossa contemporaneidade. E o melhor: descomplicando e simplificando aquilo que parecia complexo. Aliás, este é o objetivo desta coleção, de Direito Civil, e na qual Fernando Gaburri cumpre muito bem seus propósitos com este volume específico “Das Famílias”.




    “Simplificando o Direito Civil” é uma coleção necessária. Afinal, nosso tempo pede cada vez mais simplificação, facilitação e consequentemente ganho de tempo. Mas isto não significa, nem de longe, simplismos e ficar no raso das ideias. Ao contrário, Fernando Gaburri, em momento algum perde a profundidade, em momento algum deixa escapar o essencial de todos os elementos do Direito das Famílias. Vai direto ao ponto, sem perda de tempo e sem ser prolixo. O autor conjuga e concilia sua doutrina com jurisprudência trazendo todo o conteúdo programático de forma simples e objetiva sem deixar faltar o necessário e o essencial em um estudo de Direito de Família.




    O diferencial desta coleção, e em especial neste volume escrito por Fernando Gaburri, é uma didática impecável que facilita a vida dos estudantes, professores e aqueles que também pretendem trazer seu foco para os concursos públicos. Uma das ideias da simplificação, e grande mérito, o é que o autor concilia a teoria e prática, trazendo exemplos da vida real e mostrando a vida como ela é, pela perspectiva do Direito das Famílias. Os casos concretos, as questões de provas dos concursos públicos contida neste volume dão praticidade e deixa mais vivo o Direito. E, depois da análise desenvolvida no decorrer de cada capítulo, ele facilita a vida do leitor trazendo a síntese, ou seja, apresenta um “esquema de aula” que não apenas ajuda os alunos a fixarem e memorizarem o conteúdo ali exposto, bem como se torna um bom roteiro para quem pretende lecionar.




    Para se chegar à praticidade deste livro foi preciso um longo caminhar do autor. Foi preciso que o Direito de Família evoluísse bastante a ponto de se ter coragem de romper velhas fórmulas. E esta evolução só foi possível, ou melhor, só tem sido possível, a partir da compreensão de afeto como valor jurídico, que logo se transformou, ao lado do macro princípio da dignidade humana, no princípio da afetividade. E é este princípio o norteador e catalisador de todo o conteúdo aqui trazido. É este princípio que trouxe a força transformadora dos velhos e novos institutos do Direito das Famílias. Afinal, a família não é um elemento da natureza, mas muito mais da cultura. E é esta compreensão que faz surgir, inclusive um novo vocabulário no Direito das Famílias, a exemplo da socioafetividade, multiparentalidade, famílias poliafetivas, guarda compartilhada, alienação parental etc. Nada disto escapou ao autor, que conseguiu reunir neste único volume todos os elementos essenciais e necessários para se entender o Direito das Famílias na contemporaneidade.




    Rodrigo da Cunha Pereira




    Advogado, Presidente Nacional do Instituto Brasileiro de Direito de Família IBDFAM, Doutor (UFPR) e Mestre (UFMG) em Direito Civil e autor de vários artigos e livros em Direito de Família e Psicanálise.


  




  

    CAPÍTULO 1 O DIREITO DAS FAMÍLIAS




    1. OBJETO DO DIREITO DAS FAMÍLIAS




    As normas jurídicas tutelam bens e instituições da vida social, que se transformam em jurídicos ao receber a proteção do direito. Entendendo que a família é uma instituição valiosa e indispensável à vida em sociedade, o legislador dispensou-lhe especial proteção jurídica, dedicando-lhe integralmente um livro da Parte Especial do CC, um Título da Parte Especial do CP e tratamento constitucional1.




    O direito das famílias pode ser sintetizado como o conjunto de normas que regem uma pluralidade de pessoas nas relações de ordem existencial e patrimonial, unidas pelo afeto e estabelecidas a partir de um núcleo social relativamente pequeno, despersonificado e sem capacidade processual, denominado de família.




    Importante esclarecer que nem o Estado, nem a igreja, podem delimitar as espécies familiares, devendo todas elas receber a especial proteção do Estado.




    O direito das famílias tem por objeto o estudo de institutos existenciais e patrimoniais, que abrangem o casamento, a união estável, as relações de parentesco, a filiação, os alimentos, o bem de família voluntário e a tutela, curatela e tomada de decisão apoiada.




    2. CONCEITO DE FAMÍLIA




    O conceito de família não é um dado, mas um construído que sofreu e sofrerá mutação em sua essência com o passar dos tempos e das gerações. Mais correto do que dizer o que família é, seria dizer como ela atualmente está, como antes esteve e tentar prever como amanhã estará.




    Neste sentido, lecionava Jean Cruet2, que “a lei marca uma parada do direito. Ora, se o direito para, é necessariamente excedido, porque enquanto o legislador repousa sobre um código, a sociedade vai trabalhando sempre.”




    O conceito de família e das relações familiares, desde os primórdios, evoluiu para além das normas legais, o que marcou, nos últimos tempos, uma intensa atividade doutrinária e jurisprudencial a fim de compatibilizar os avanços das necessidades atuais com os textos legais.




    No direito romano a noção de família é plurívoca, podendo significar o conjunto de pessoas que estão sob o poder de um chefe, denominado de paterfamilias. O significado de pater não é necessariamente o de pai, mas de um chefe, efetivo ou em potencial: o senhor – com poderes de sacerdote, de dirigente econômico e de magistrado – a quem está confiada a domus, ou grupo doméstico3.




    Naquela época o fundamento do direito de família não eram as gerações, nem o afeto, mas a religião do lar e dos antepassados. Como cabia ao homem a manutenção da continuidade do culto, aquela época foi marcada pelo poder paterno ou marital, caracterizada pela supremacia de força do pai sobre os filhos e do marido sobre a mulher4.




    Para Clóvis Bevilaqua5 a família é uma criação natural, que a sociedade amolda e aperfeiçoa.




    Baseados no critério da autoridade parental e no vínculo do casamento, Henri e Léon Mazeaud6 definem a família como o grupamento formado pelas pessoas que, em razão de seus vínculos de parentesco ou de sua qualidade de cônjuges, estão submetidas à mesma comunidade de vida e cujos cônjuges asseguram a direção moral e material. Dessa definição resultaria que a família compreende apenas o marido, a mulher e os filhos submetidos à autoridade parental.




    Guido Alpa7 faz interessante comparação entre família nuclear e patriarcal. A família nuclear compreende um grupo restrito de pessoas (geralmente pais e filhos). Diferencia-se da família patriarcal, existente até o início do século XX, composta de várias pessoas (avós, tios, pessoas sem vínculo de parentesco, empregados domésticos etc).




    Sob essa ótica mutante e evolutiva, observa-se que a noção de família passou por significativas alterações ao longo da história, se analisados os períodos pré-industrial, industrial e capitalista.




    No período pré-industrial, a família caracterizava-se por um grupamento numeroso, comandado por um pater e voltada à produção de bens para o consumo próprio.




    No período industrial, os membros da família, inclusive mulheres, passam a exercer atividade fabril, visando a obtenção de recursos para fazer frente às necessidades básicas.




    No período capitalista as responsabilidades são repartidas pelo casal, na proporção das capacidades de cada um, não mais havendo que se falar em um chefe de família, cedendo a figura do cabeça do casal lugar para a igualdade entre cônjuges ou companheiros.




    As necessidades, tais como de alimentação, saúde, higiene, lazer e educação, multiplicam-se, assim exigindo cada vez mais esforços para sua satisfação.




    Tendo por base o constitucionalismo brasileiro, a família não recebeu tratamento nas constituições de 1824 e 1891; as de 1934, 1937, 1945 e 1967 reconheciam apenas a então denominada família legítima, baseada no casamento.




    Essa posição de fastígio do casamento podia ser comprovada pela extensão da matéria no CC/1916, pois dos 304 artigos referentes ao Direito de Família, mais de 150 eram consagrados ao casamento8.




    O CC/1916 era marcado pelo individualismo e patrimonialismo no concernente às relações patrimoniais e pelo conservadorismo nas relações de família9.




    Na codificação anterior, a família tinha natureza institucional e se restringia às relações hierarquizadas e organizadas entre pessoas unidas exclusivamente pelo vínculo do casamento e sua prole. Consistia em uma entidade indissolúvel, patriarcal e autoritária, agrupada em torno de um chefe, denominado de pater familias.




    Naquele contexto, ensinava Clóvis Bevilaqua10 que a família era a associação do homem e da mulher, em vista da reprodução e da necessidade de criar os filhos, consolidada pelos sentimentos afetivos e pelo princípio da autoridade, garantida pela religião, pelos costumes e pelo Direito, sendo um potente foco de onde irradiam múltiplas relações, direitos e deveres, que é preciso conhecer e firmar.




    O direito de família, em sua concepção mais restrita, era entendido como o conjunto de regras aplicáveis às relações entre pessoas ligadas pelo casamento ou pelo parentesco11.




    Observa Paulo Nader12 que o Direito de Família brasileiro manteve-se retrógrado durante boa parte do século XX, graças à pressão da Igreja que, pretendendo tutelar o matrimônio, combateu a instituição do divórcio, resistiu à inovação de se criarem outras entidades familiares, como a união estável, e impediu o reconhecimento da igualdade de direitos entre os filhos.




    Lembra Orlando Gomes13 que, durante os primeiros 50 anos de vigência do CC/1916, a união estável (conhecida como família natural) tinha a repulsa do legislador, que recusava direitos não só aos conviventes como aos filhos daí advindos, a estes negando ou limitando-lhes direitos sucessórios.




    Ao tempo da CF/1967 já se fazia sentir a tendência de alteração da natureza jurídica da família, de institucional para contratual, bem como a presença de novos princípios e regras que emprestavam nova fisionomia ao Direito de Família, mas, ainda assim, continuava a ser a parte do direito civil que mais reclamava atualização14.




    Na ordem constitucional vigente, fundada no valor da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1º, III) a família é a base da sociedade, nos termos do caput do art. 226 da CF.




    O Projeto que deu origem ao CC/2002, sofreu inúmeras emendas no Senado Federal, a maior delas referentes ao direito das famílias. Sua tramitação foi suspensa por ocasião da instauração da Assembleia Nacional Constituinte, momento em que ocorreram mudanças substanciais no ordenamento jurídico, como a igualdade entre homem e mulher e entre os filhos, a substituição do pátrio poder pela ideia de poder familiar, o reconhecimento do cônjuge como herdeiro necessário, a disciplina da união estável como entidade familiar e a facilitação da conversão da união estável em casamento15.




    No atual panorama, não há lugar para que o Estado ou a igreja determinem, de maneira taxativa, um rol de arranjos familiares que receberão a especial proteção do Estado.




    As famílias, em suas variadas formas e infinitas possibilidades, tem caráter instrumental, devendo ser entendidas como um meio para a concretização da dignidade e para a busca da felicidade das pessoas que a compõem. O art. 226, após dispor que a família é a base da sociedade e que merece especial proteção do Estado, elenca, a título meramente exemplificativo, a família casamentária (§§ 1º e 2º), a decorrente de união estável (§ 3º) e a monoparental (§ 4º).




    A respeito da família monoparental, ao apreciar o RE 1.348.854/SP, o STF fixou a tese de que “À luz do art. 227 da Constituição Federal, que confere proteção integral da criança com absoluta prioridade e do princípio da paternidade responsável, a licença maternidade, prevista no art. 7º, XVIII, da CF/88 e regulamentada pelo art. 207 da Lei 8.112/1990, estende-se ao pai genitor monoparental”.




    Por se tratar de norma de inclusão e não de exclusão, admitem-se outros modelos de família não enumerados no art. 226 da CF, como a anaparental16 (formada pelos irmãos), avuncular (sobrinho e tio) e avoenga (avô e neto).




    O ECA, em seu art. 28, refere-se ainda à família natural, ampliada (ou extensa) e substituta.




    Na atualidade, fala-se em família coparental. A coparentalidade ou parentalidade responsável é a estrutura familiar, baseada na cooperação, amizade, afeto, respeito e carinho entre pessoas que objetivam conceber uma prole, sem haver, contudo, qualquer relação amorosa, vínculo matrimonial ou união estável entre os participantes. Trata-se de opção de casais que buscam realizar o sonho de paternidade/maternidade, sem envolvimento romântico17.




    3. PRINCÍPIOS DO DIREITO DAS FAMÍLIAS




    Desde a manifestação de Norberto Bobbio é possível afirmar que os princípios são espécies do gênero normas jurídicas.




    Segundo afirma, os princípios gerais são normas fundamentais ou generalíssimas do sistema, as normas mais gerais, afirmando, ao final que “Para mim não há dúvida: os princípios gerais são normas como todas as outras”18.




    Conforme lições de Robert Alexy19, regras e princípios estão compreendidos no conceito de norma, pois tanto normas e princípios dizem o que deve ser; ambos podem ser formulados com o auxílio das expressões deônticas básicas do mandado, da permissão e da proibição.




    Na senda de Humberto Ávila20, princípios seriam normas imediatamente finalísticas, isto é, normas que impõem a promoção de um estado ideal de coisas por meio da prescrição indireta de comportamentos cujos efeitos são havidos como necessários àquela promoção. Já as regras seriam normas imediatamente descritivas de comportamentos devidos ou atributivas de poder.




    Portanto, os princípios gerais de direito são normas, positivadas ou não, de maior abrangência e abstração, em comparação com a lei em sentido estrito. Isso permite que eles possam se amoldar a uma quantidade maior de fatos.




    Os princípios constitucionais que regem o Direito de Família são garantidores do núcleo familiar e instrumentalizam a legislação pátria para assegurar à família os direitos e garantias a ela inerentes21.




    A abordagem dos princípios de direito de família sofre grande variação de acordo com a convicção de cada autor. Com fins didáticos, serão tratados apenas os princípios constitucionais fundamentais de maior aplicação ao direito de família, e os inerentes ao próprio conteúdo do direito de família, iniciando-se pela dignidade da pessoa humana.




    3.1. Dignidade da pessoa humana




    A dignidade da pessoa humana, mais do que um princípio, é um valor fundamental de onde se irradiam direitos. Trata-se de um fundamento da República Federativa do Brasil, previsto no art. 1º, III, da CF.




    Para Ingo Wolfgang Sarlet22, citando pronunciamento da Corte Constitucional da Espanha, “a dignidade é um valor espiritual e moral inerente à pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminação consciente e responsável da própria vida e que leva consigo a pretensão ao respeito por parte dos demais”.




    Nas lições de Kant23, “no reino dos fins, tudo tem ou um preço ou uma dignidade. Quando uma coisa tem preço, pode ela ser substituída por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima de todo preço, e por isso não admite qualquer equivalência, compreende uma dignidade.”




    No pensamento do filósofo alemão, todas as ações tendentes à coisificação do ser humano, de sorte a torná-lo mecanismo de satisfação da vontade de outrem, atentam contra a dignidade da pessoa humana e, por conseguinte, são proibidas.




    3.2. Afeto





    O afeto é a base das relações familiares da atualidade, que mais se relaciona com os laços de convivência do que propriamente com os sanguíneos24.




    A grande discussão que se coloca é a natureza jurídica do afeto no direito das famílias, se princípio ou valor.




    Os princípios traduzemmandados de otimização, com caráter deontológico, relacionando-se à ideia do “dever-ser”, enquanto que os valores se situam na dimensão axiológica, ou seja, do que efetivamente “é” de acordo com um juízo do bom e do mau25.




    O afeto é o valor maior que rege as relações entre os sujeitos no âmbito da família.




    Dada a natureza de norma jurídica dos princípios, não é tão simples assim afirmar que o afeto é princípio do direito das famílias. Se assim o for, afeto é norma e pode ser juridicamente exigido por quem de direito. E, uma vez inadimplida a oferta do afeto, a pessoa poderia ser compelida a o prestar ou então a indenizar o seu destinatário.




    O tema ainda não é pacífico na jurisprudência, havendo entendimento no sentido de que as consequências da falta de afeto já estariam previstas em lei, a exemplo da destituição da autoridade parental e da fixação de alimentos. Diversamente, há entendimento no sentido da possibilidade de se fixar indenização em decorrência do abandono afetivo.




    Segundo Maria Berenice Dias26, a afetividade é o princípio que fundamenta o Direito das Famílias na estabilidade das relações socioafetivas e na comunhão de vida, com primazia em face de considerações de caráter patrimonial ou biológico.




    O afeto, embora não se possa afirmar, com certeza, que é um princípio, é o fundamento psicológico que serve de base ao interesse dos membros da família e que os mantém unidos.




    É com base no afeto que se admite a multiplicidade de arranjos familiares (a exemplo da união estável e do casamento homoafetivo) que se define a guarda dos filhos e que se fala em parentesco socioafetivo e em responsabilidade civil por abandono afetivo.




    O afeto, no sentido de amar, é espontâneo e é oferecido por quem o tem. Se for considerado como princípio, teria força normativa e, por consequência, poderia ser juridicamente exigido em uma relação intersubjetiva27.




    Neste sentido, sob o rótulo da teoria do desamor, há entendimento jurisprudencial que afasta a reparação civil por abandono afetivo, ao considerar que amor é faculdade e cuidado é dever.




    “AÇÃO DE INDENIZAÇÃO – DANO MORAL – ABANDONO AFETIVO – IMPOSSIBILIDADE.




    Por não haver nenhuma possibilidade de reparação a que alude o art. 186 do CC, que pressupõe prática de ato ilícito, não há como reconhecer o abandono afetivo como dano passível de reparação”. (TJ/MG – 12ª C. Civ. A. C. 1.0647.15.013215 – Rel. DES. Saldanha da Fonseca – j. em 10.05.2017).




    3.3. Cuidado




    O dever de cuidado, consistente no amparo material que deve existir entre os membros da entidade familiar, tem natureza de princípio e decorre da solidariedade, que é um dos objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil (CF, art. 3º, I).




    Embora não se encontre positivado, decorre da cláusula de inesgotabilidade presente no § 2º do art. 5º da CF, segundo o qual “Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte”.




    Do princípio do cuidado decorrem as regras dos arts. 1.566, IV e 1.724, do CC, segundo a qual os pais têm o dever de proporcionar o sustento, guarda e educação dos filhos. O inadimplemento a tais deveres enseja a sua execução civil.




    3.4. Igualdade entre os cônjuges e companheiros




    O princípio da igualdade aplicável ao direito de família pode ser analisado em relação aos cônjuges ou companheiros e em relação aos filhos.




    Proclama o art. 5º da CF que todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade e, no inc. I, afirma que “homens e mulheres são iguais em direitos e obrigações, nos termos desta Constituição”. No § 5º de seu art. 226, a CF, após enunciar que a família é a base da sociedade e tem especial proteção do Estado, reafirma o princípio da igualdade nos termos seguintes:




    “§ 5º Os direitos e deveres referentes à sociedade conjugal são exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.”




    Ao inaugurar o Livro do Direito de Família, o CC proclama o princípio da igualdade entre os cônjuges em seu art. 1.511, nos termos seguintes:




    “Art. 1.511. O casamento estabelece comunhão plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos cônjuges.”




    O dispositivo deve ser interpretado à luz do princípio da operabilidade, no sentido de sistematicidade do CC, estendendo-se seu comando à união estável, entidade familiar que goza da mesma dignidade constitucional que o casamento (CF, art. 226, § 3º).




    Como efeitos da igualdade entre cônjuges e companheiros, o marido ou companheiro pode pleitear alimentos da mulher ou companheira, ou vice-versa; um pode optar por acrescentar ao seu o sobrenome do outro (CC, art. 1.565, § 1º); a ambos é dado exercer a chefia familiar, substituindo-se a histórica noção de hierarquia pela moderna noção de diarquia (CC, art. 1.631)28.




    Como exemplo de aplicação da igualdade em sentido material entre homem e mulher, cita-se o RE 1.058.333/PR, julgado em 21.11.2018, quando ficou fixada pelo STF a seguinte tese de repercussão geral: “É constitucional a remarcação do teste de aptidão física de candidata que esteja grávida à época de sua realização, independentemente da previsão expressa em edital do concurso público”.




    Na antiguidade greco-romana, a família estruturava-se como uma organização política fundada no princípio básico da autoridade do pater famílias. Este era, ao mesmo tempo, chefe político, sacerdote e juiz, que estendia sua autoridade a todos os demais membros da família29.




    Na história recente, a legislação brasileira legitimava a desigualdade entre homem e mulher, cenário que só foi extinto com a vigência da CF/1988.




    Na redação original do CC/1916, ao se casar a mulher tornava-se relativamente incapaz, submetendo-se à direção do marido, situação que se alterou com a Lei 4.121, de 27.08.1962, conhecida como Estatuto da Mulher Casada30.




    Com base no princípio da igualdade entre os cônjuges, questionava-se a constitucionalidade da regra do art. 100, I, do CPC/1973, que fixava o foro da residência da mulher como o competente para a ação de separação dos cônjuges e a conversão desta em divórcio, e para a anulação de casamento. Essa igualdade foi resgatada pelo CPC/2015, cujo art. 53, I prevê que para a ação de divórcio, separação, anulação de casamento e reconhecimento ou dissolução de união estável será competente o foro de domicílio do guardião de filho incapaz, o do último domicílio do casal, caso não haja filho incapaz e o de domicílio do réu, se nenhuma das partes residir no antigo domicílio do casal.




    O princípio da igualdade entre os cônjuges torna de duvidosa constitucionalidade a regra do art. 1.736, I31, que permite à mulher casada escusar-se do exercício da tutela, não conferindo igual direito ao homem.




    3.5. Igualdade entre os filhos




    O princípio da igualdade entre os filhos é tratado no art. 227, § 6º da CF:




    “§ 6º Os filhos, havidos ou não da relação do casamento, ou por adoção, terão os mesmos direitos e qualificações, proibidas quaisquer designações discriminatórias relativas à filiação.”




    Na antiguidade, o filho varão incumbia-se de dar continuidade ao culto doméstico. O filho que perpetuaria a religião doméstica deveria ser fruto de casamento religioso, concebido de mulher que compartilhasse o culto com o marido, não bastando o mero laço de sangue com seu genitor32.




    Antes da CF/1988, o CC/1916 bifurcava os filhos em legítimos e ilegítimos, conforme fossem frutos, ou não, de família casamentária. Os ilegítimos, por sua vez, eram ainda subclassificados em naturais (CC/1916, art. 352), espúrios (adulterinos e incestuosos.




    Com o advento da CF/1988, os dispositivos do CC/1916 que violavam o princípio constitucional da igualdade entre os filhos não foram recepcionados e posteriormente foram revogados pelo CC/2002.




    A igualdade entre os filhos abrange aspectos existenciais e patrimoniais.




    Sob o aspecto existencial, o filho adotivo tem os mesmos direitos que os naturais, inclusive o direito a que sua mãe tenha o mesmo tempo de licença maternidade. Neste sentido, o art. 210 da Lei 8.112/1990 – Estatuto dos Servidores Públicos Federais – que prevê prazos diferenciados para a maternidade natural e adotiva, além de contemplar prazo menor a depender da idade do filho adotado, foi declarado inconstitucional pelo STF, ao julgar o RE 778.889/PE, em 10.03.2016, por violar o § 6º de seu art. 227.




    Pelo aspecto patrimonial, todos os filhos, independentemente de sua origem, terão o mesmo direito a alimentos e herança do ascendente.




    O princípio da igualdade entre os filhos deve ser entendido não só em sua feição formal, mas também material. Tratar os filhos iguais significa, também, considerar suas diferenças individuais e, se necessário, adotarem os pais medidas e educação diferente para cada um de seus filhos, desde que isso não implique em tratamento desigual e assimétrico entre eles.




    3.6. Princípio da liberdade ou não intervenção




    A interferência do Estado na família deve ser racionalizada e excepcional, restrita às hipóteses de necessidade de preservação de direitos, a exemplo da fixação de alimentos, regulação de guarda e direito de visita, violência doméstica etc.




    O art. 1.513, sem correspondente no CC/1916, contempla o princípio da liberdade ou da não intervenção estatal na entidade familiar.




    “Art. 1.513. É defeso a qualquer pessoa, de direito público ou privado, interferir na comunhão de vida instituída pela família.”




    Não cabe ao Estado intervir na estrutura familiar da mesma maneira como interfere nos contratos. O dirigismo estatal, no direito de família, é limitado pelo afeto33.




    Esse princípio não afasta, porém, legítima e justificada intervenção estatal na família, quando fundada na proteção de direitos fundamentais.




    Esse princípio valoriza a autonomia privada e se exterioriza, dentre outras, na norma do § 2º do art. 2834 do ECA, que exige o consentimento do adolescente no processo de adoção; na norma do art. 1.639, § 2º35 do CC, que permite a alteração judicial e justificada do regime de bens; na concessão do divórcio direto, sem prévia separação judicial e independentemente de discussão de causa e de culpa, nos termos do § 6º do art. 22636 da CF, com a redação que lhe conferiu a EC 66 de 2010; no livre planejamento familiar, nos termos do § 2º do art. 1.565 do CC e do § 7º do art. 22637 da CF; no reconhecimento da união estável homoafetiva, consoante ADI 4277/DF e ADPF 132/RJ, oportunidade em que o STF conferiu interpretação conforme a Constituição ao art. 1.723 do CC, para dele excluir todo significado que impeça o reconhecimento da união contínua, pública e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar.




    Segundo Rodrigo da Cunha Pereira38, a EC 9 de 1977 e a EC 66 de 2010 – ambas versando sobre o divórcio, cada qual a seu tempo – são exemplos de aplicação do princípio da menor intervenção estatal, que traz consigo o reconhecimento de que as pessoas são responsáveis e devem responsabilizar-se por suas escolhas.




    O planejamento familiar é direito de livre decisão do casal, fundado na paternidade responsável e na dignidade da pessoa humana, competindo ao Estado, como dever, propiciar recursos educacionais e científicos para o seu exercício. Como forma de garantir o planejamento familiar, CF/1988 vedou forma coercitiva por parte de instituições sociais ou privadas39.




    Ao mesmo tempo, o princípio da não intervenção parece ser injustificadamente ignorado pelo legislador civil, ao impor, no art. 1.641, II40, o regime da separação obrigatória de bens ao casal, se um dos nubentes for maior de 70 anos; e no art. 1.56741, que permite que qualquer dos cônjuges ajuíze ação para o Poder Judiciário dirimir divergência entre o autor e o outro cônjuge, no exercício da direção da sociedade conjugal, mesmo sendo ambos, bem como eventuais filhos, capazes42.




    Nestes casos, ocorre a violação da intervenção mínima uma vez que a norma restringe a liberdade individual, não para proteger direitos fundamentais, mas direitos meramente patrimoniais.




    4. ESQUEMA DE AULA




    1. Objeto do direito das famílias




    – O direito das famílias é o conjunto de normas que regem as pessoas nas relações de ordem existencial e patrimonial, unidas pelo afeto e estabelecidas a partir de um núcleo social relativamente pequeno, despersonificado e sem capacidade processual, denominado de família.




    – Tem por objeto o estudo de institutos existenciais e patrimoniais, que abrangem o casamento, a união estável, as relações de parentesco, a filiação, os alimentos, o bem de família voluntário e a tutela, curatela e tomada de decisão apoiada.




    2. Conceito de família




    – No constitucionalismo brasileiro, a família não recebeu tratamento nas constituições de 1824 e 1891; as de 1934, 1937, 1945 e 1967 reconheciam apenas a chamada família legítima, baseada no casamento.




    – No CC/1916, a família tinha natureza institucional e restringia-se às relações hierarquizadas e organizadas entre pessoas unidas exclusivamente pelo vínculo do casamento e sua prole. Consistia em uma entidade indissolúvel, patriarcal e autoritária, agrupada em torno de um chefe, denominado de pater familias.




    – A CF/1988, fundada no valor da dignidade da pessoa humana (art. 1º, III) considera a família a base da sociedade (art. 226).




    – As famílias, em suas variadas formas, tem caráter instrumental, devendo ser entendidas como um meio para a busca da felicidade das pessoas que a compõem.




    3. Princípios do direito das famílias




    – A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente à pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminação consciente e responsável da própria vida e que leva consigo a pretensão ao respeito por parte dos demais.




    – O afeto é espontâneo e é oferecido por quem o tem. Se princípio fosse, teria força normativa e, por consequência, poderia ser juridicamente exigido em uma relação intersubjetiva.




    – A igualdade entre os cônjuges e companheiros determina que Os direitos e deveres referentes à sociedade conjugal são exercidos igualmente pelo homem e pela mulher (CF, art. 226, § 5º e CC, art. 1.511).




    – A igualdade entre os filhos determina que os filhos, havidos ou não da relação do casamento, ou por adoção, terão os mesmos direitos e qualificações, proibidas quaisquer designações discriminatórias relativas à filiação. (CF, art. 226, § 6º).




    – Pelo princípio da liberdade ou da não intervenção, é defeso a qualquer pessoa, de direito público ou privado, interferir na comunhão de vida instituída pela família. (CC, art. 1.513).
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    CAPÍTULO 2 CASAMENTO: IMPEDIMENTOS E CAUSAS SUSPENSIVAS




    1. CONCEITO




    Segundo a concepção contratualista, o casamento constitui-se por contrato bilateral e solene entre duas pessoas, que se unem em comunhão de vida e de interesses.




    Destaca Caio Mário da Silva Pereira43 que a noção conceitual do casamento é mutável; que as ideias que convinham ao povo hebreu do Velho Testamento, que satisfaziam o grego, que agradavam aos romanos, que vigiam na Idade Média, e mesmo as que predominavam no Século XX – já não atendem às exigências da atual geração, que assiste a uma profunda transformação do social, do político e do econômico.




    Até a vigência da CF/1988, o casamento tinha feição institucional, pois era a única forma legalmente aceita para a constituição de família.




    Caracterizava-se pela finalidade reprodutiva, pela indissolubilidade e pela diversidade de sexos entre os cônjuges.




    Prestigiando a função reprodutiva do casamento, na antiguidade, se o marido fosse estéril, seu irmão ou outro parente deveria substituí-lo, a quem sua mulher deveria entregar-se. A criança nascida seria considerada filha do marido estéril e continuadora do culto doméstico44.




    Historicamente, a função do casamento ligava-se à segurança jurídica da transmissão patrimonial entre os integrantes do núcleo familiar.




    Com o advento da Lei 6.515/1977, foi implantado o divórcio no Brasil, admissível em caráter excepcional. O casamento então passou a ter natureza mista, de instituição e de contrato, já que o divórcio, como distrato, passava a ser excepcionalmente admitido. Cada pessoa poderia divorciar-se uma única vez, devendo preceder uma separação de fato de no mínimo 5 anos.




    Com o advento da CF/1988, admite-se uma multiplicidade de modelos familiares cuja função é instrumental e dirigida ao alcance da finalidade de realização pessoal e da proteção à dignidade de seus integrantes.




    O texto original do § 6º do art. 226 da CF já marcava a nova feição contratualista do casamento, ao admitir o divórcio, desde que precedido de separação judicial de 1 ano ou de separação de fato há mais de 2 anos. Com a EC 66/2010 desaparece o requisito temporal, admitindo-se o divórcio direto a qualquer tempo, bastando, para tanto, a manifestação das partes, o que acentua sua natureza contratual.




    Aliás, na celebração do casamento, a atuação da autoridade pública dá-se no momento de declaração oficial da união, uma vez que no plano jurídico existencial sua constituição ocorreu em momento anterior, quando da manifestação de vontade dos nubentes (CC, art. 1.514)45.




    A passagem da natureza institucional para contratual do casamento não retira sua importância, sua disciplina e proteção jurídica marcada pela solenidade e com efeitos erga omnes.




    2. FINALIDADES DO CASAMENTO




    Classicamente, uma das finalidades do casamento foi a regularização das relações sexuais entre um homem e uma mulher ou, segundo Clóvis Bevilaqua46, “a regulamentação social do instinto de reprodução”.




    Silvio Rodrigues47, inspirado na Encíclica Casti Connubii de 1930, do Papa Pio XI, reconhecia ao casamento as seguintes finalidades: “promover a união do homem e da mulher, de conformidade com a lei, a fim de regularem suas relações sexuais, cuidarem da prole comum e se prestarem mútua assistência.”




    Como será destacado ao longo deste volume, a diversidade de sexos, a finalidade reprodutiva e a disciplina das relações sexuais não são finalidades necessárias do casamento.




    O cuidado da prole comum e o dever de mútua assistência são regulados expressamente no art. 1.566 do CC.




    3. PROMESSA DE CASAMENTO





    Na antiguidade conhecia-se o instituto dos esponsais, contrato pelo qual duas pessoas (esposos) de sexo distintos prometiam-se, uma à outra, em casamento48.




    Esse contrato era realizado entre os chefes das famílias a quem pertenciam cada um dos noivos, desde o momento em que nasciam as crianças, ou pelos próprios noivos ao completarem 7 anos de idade.




    A retratação dos esposados sem justa causa dava ensejo à indenização.




    No atual estado da arte, os noivos não estão obrigados a se casarem. Mas o ordenamento protege a pessoa contra atos que possam caracterizar abuso de direito e a quebra de justas expectativas.




    O rompimento injustificado do noivado pode dar ensejo, em casos excepcionais, à responsabilidade civil subjetiva extracontratual por dano material e ou moral (CC, art. 186). Se restar caracterizado o abuso de direito, a responsabilidade será objetiva (CC, art. 187).




    Ao que parece, as hipóteses corriqueiramente apontadas pela doutrina mais se aproximam do ilícito objetivo do art. 187 do que do ilícito subjetivo do art. 186.




    São exemplos de responsabilidade civil por rompimento de noivado extraídos da doutrina: a) do nubente que deixa o outro sozinho no altar; b) a desistência a pouco tempo antes do casamento, tendo o outro arcado com as despesas das festas; c) anúncio do fim da relação na festa de noivado ou em chá de cozinha; d) nubente que deixa o emprego para casar, sobrevindo a recusa do outro49.




    4. CAPACIDADE PARA O CASAMENTO




    Tem capacidade para o casamento a pessoa que preenche os requisitos legais para o contrair validamente e não incorre em nenhuma causa de impedimento. Preenchidos os requisitos positivos e não verificados os requisitos negativos, a pessoa pode casar.




    Vale lembrar que capacidade civil e capacidade para o casamento não se equivalem necessariamente.




    Segundo Silvio Rodrigues50, caracteriza-se a incapacidade matrimonial quando a pessoa que se tem em vista não pode casar-se com quem quer que seja, como o menor que ainda não completou 16 anos ou da pessoa já casada.




    Trata-se, portanto, de uma inaptidão geral para o casamento, ao passo que o impedimento, ou ilegitimidade, implica em inaptidão de uma pessoa para casar-se, especificamente, com uma outra.




    A pessoa impedida só não pode casar com determinada pessoa, mas não é incapaz para o casamento. São exemplos de impedimento o casamento entre irmãos e entre ascendente e descendente.




    A pessoa adquire maturidade suficiente e capacidade para o casamento a partir dos 16 anos, embora inda relativamente incapaz e dependente do consentimento dos pais ou tutor (CC, arts. 4º, I e 1.517).




    Segundo Carlos Roberto Gonçalves51, andou bem o legislador ao estabelecer uma idade mínima para o casamento, dada a seriedade do ato e sua repercussão na vida social, sendo realmente conveniente que só se permita o ingresso no matrimônio de pessoas que atingiram maior desenvolvimento psíquico e intelectual.




    Antes do Decreto 181, de 24.01.1890, a idade núbil era de 12 anos para a mulher e de 14 anos para o homem; a partir de sua vigência passou a ser, respectivamente, de 14 e 16 anos, tendo o CC/1916 aumentado para 16 e 18 anos, respectivamente (art. 183, XII). Com a CF/1988, consagrou-se a igualdade entre homens e mulheres, não tendo sido recepcionada tal diferenciação pela nova ordem constitucional. Na sequência, o CC/2002 igualou a idade núbil para homens e mulheres, fixando-a em 16 anos, revogada a exceção da redação original do art. 1.52052.




    Consoante a redação original do art. 1.520 do CC, antes dos 16 anos o casamento só era permitido excepcionalmente, em caso de gravidez, já que a causa de extinção da punibilidade pelo casamento já havia sido retirada do CP.




    A este respeito, foi formulada interessante questão no concurso para ingresso no MP/CE, realizado em 2020, pelo CESPE:
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