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    EPÍGRAFE




    Então vieram duas mulheres prostitutas ao rei, e se puseram perante ele.




    E disse-lhe uma das mulheres: Ah! senhor meu, eu e esta mulher moramos numa casa; e tive um filho, estando com ela naquela casa.




    E sucedeu que, ao terceiro dia, depois do meu parto, teve um filho também esta mulher; estávamos juntas; nenhum estranho estava conosco na casa; somente nós duas naquela casa.




    E de noite morreu o filho desta mulher, porquanto se deitara sobre ele.




    E levantou-se à meia-noite, e tirou o meu filho do meu lado, enquanto dormia a tua serva, e o deitou no seu seio; e a seu filho morto deitou no meu seio.




    E, levantando-me eu pela manhã, para dar de mamar a meu filho, eis que estava morto; mas, atentando pela manhã para ele, eis que não era meu filho, que eu havia tido.




    Então disse a outra mulher: Não, mas o vivo é meu filho, e teu filho o morto. Porém esta disse: Não, por certo, o morto é teu filho, e meu filho o vivo. Assim falaram perante o rei.




    Então disse o rei: Esta diz: Este que vive é meu filho, e teu filho o morto; e esta outra diz: Não, por certo, o morto é teu filho e meu filho o vivo.




    Disse mais o rei: Trazei-me uma espada. E trouxeram uma espada diante do rei.




    E disse o rei: Dividi em duas partes o menino vivo; e dai metade a uma, e metade a outra.




    Mas a mulher, cujo filho era o vivo, falou ao rei (porque as suas entranhas se lhe enterneceram por seu filho), e disse: Ah! senhor meu, dai-lhe o menino vivo, e de modo nenhum o mateis. Porém a outra dizia: Nem teu nem meu seja; dividi-o.




    Então respondeu o rei, e disse: Dai a esta o menino vivo, e de maneira nenhuma o mateis, porque esta é sua mãe.




    E todo o Israel ouviu o juízo que havia dado o rei, e temeu ao rei; porque viram que havia nele a sabedoria de Deus, para fazer justiça.




    1 Reis 3:16-28


  




  

    APRESENTAÇÃO




    A concepção patrimonialista, fruto do individualismo burguês, a qual tinha por pilares o contrato e a propriedade, dominante no século XIX, demonstrou-se insuficiente para a contemporaneidade, razão pela qual foi paulatinamente substituída pela concepção personalista, a qual elevou o ser humano ao topo do ordenamento civilista.




    Atualmente a dignidade da pessoa humana é um dos temas mais debatidos e estudados no mundo jurídico. Seu conceito, natureza jurídica e alcance ainda não foram completamente delimitados pela legislação, doutrina ou jurisprudência. Trata-se de um tema aberto, porém aplicável e aplicado diariamente nas decisões de primeiro e segundo grau por todo o Brasil.




    Paralelo a isso, o Direito de Família vem se adaptando às novas formas de se associar afetivamente na sociedade contemporânea. Ademais, o nome, elemento da personalidade, identificador e individualizador da pessoa na sociedade e no âmbito familiar, exsurge como componente da dignidade humana, necessitando ser compatível com a realidade fática do ser humano e não vexatório ou desmoralizador.




    Esta obra, fruto de uma pesquisa iniciada ainda na graduação, desenvolvida durante a pós-graduação em Direito de Família e Sucessões e consolidada no Mestrado, alerta para a imprescindibilidade de um direito atual, apto a satisfazer as necessidades do ser humano, consoante com a realidade fática e não acorrentado a trechos literais da lei.




    A motivação é acadêmica, posto que pela relevância e atualidade do tema se vislumbra a possibilidade da pesquisadora contribuir com a comunidade jurídica, mas também pessoal, por não ter o privilégio de portar em seus documentos de identificação o nome do seu pai, sim, seu pai. Pois embora a certidão de nascimento e a genética insistam no contrário, não podem mudar anos de dedicação, afeto e entrega total de dois seres humanos.


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    Em decorrência da transição de um modelo de Estado Liberal para o Estado Social, o Direito, acompanhando os anseios da sociedade, vem passando por grandes transformações. Enquanto naquele defendia-se a autonomia da vontade como gestora das relações humanas, neste tem-se a intervenção do governo na economia, a garantia de direitos mínimos e a proteção do hipossuficiente. Embora costumeiramente as pressões sociais alterem o Direito, concomitantemente, o reconhecimento de novos direitos também interfere nas relações em sociedade, tornando a referida retroalimentação cada dia mais importante e complexa.




    À época, o Direito funcionava como instrumento que assegurava os pilares da injustiça de uma sociedade desigual. "Por muito tempo, o Direito e o Estado estiveram a serviço daqueles que detém o poder estatal, funcionando como ferramenta de opressão e de manutenção das estruturas sociais." (LIMA, 2007, p. 2).




    O Direito torna-se, então, um instrumento de controle e de manipulação e, pois, forma pervertida de comunicação, pois ilude o endereçado, ao dar-lhe a impressão de que o discurso obedece às regras situacionais de fundamentação, quando, na verdade, isto é um engodo, que esconde as regras reais, introduzidas de fora pelo editor e por ele dissimuladas, caso em que o sistema normativo se legitima na medida em que esta ilusão é garantida. (FERRAZ JUNIOR, 1997, p. 174).




    Nos dizeres de Bourdieu (2010, p. 12), o Direito pode ser considerado um sistema ideológico que os especialistas produzem para a luta pelo monopólio da produção ideológica legítima, e por meio dessa luta, sendo instrumento de dominação estruturante, posto que está estruturado.




    A função propriamente ideológica do campo de produção ideológica realiza-se de maneira quase automática na base da homologia de estrutura entre o campo de produção ideológica e o campo de luta de classes. A homologia entre os dois campos faz com que as lutas por aquilo que está especificamente em jogo no campo autônomo produzam automaticamente formas eufemizadas das lutas econômicas e políticas entre as classes: é na correspondência de estrutura a estrutura que se realiza a função propriamente ideológica do discurso dominante, intermediário estruturado e estruturante que tende a impor a apreensão da ordem estabelecida como natural (ortodoxia) por meio da imposição mascarada (logo, ignorada como tal) de sistemas de classificação e de estruturas mentais objetivamente ajustadas às estruturas sociais. (BOURDIEU, 2010, p. 13-14).




    Sobre o tema, (BARROSO, 2001, p. 10) aduz:




    A teoria crítica, portanto, enfatiza o caráter ideológico do Direito, equiparando-o à política, a um discurso de legitimação do poder. O Direito surge, em todas as sociedades organizadas, como a institucionalização dos interesses dominantes, o acessório normativo da hegemonia de classe. Em nome da racionalidade, da ordem, da justiça, encobre-se a dominação, disfarçada por uma linguagem que a faz parecer natural e neutra. A teoria crítica preconiza, ainda, a atuação concreta, a militância do operador jurídico, à vista da concepção de que o papel do conhecimento não é somente a interpretação do mundo, mas também a sua transformação.




    Desta forma, embora o Direito costumeiramente tenha sido utilizado como um instrumento de poder, ele, por si só, não é bom nem é mau, podendo ser um instrumento de dominação ou de emancipação, dependendo do ponto de vista e do uso que é feito dele. (LIMA, 2007, p. 2). Nesse sentido, muitos doutrinadores têm defendido a importância dos princípios para a mudança de foco do Direito do patrimônio para o ser humano.




    Assim é que a coerência normativa exigida pela integridade do/ no direito é de princípios (exigências do hoje), e não meramente de regras (convenções do passado). Disso se pode dizer que, se o Direito não nascer na(s) rua(s), se a legalidade não nascer também das reivindicações populares, a partir de demandas sociais diversas, e não se sustentar com base em razões que sejam capazes de mobilizar os debates públicos, pela atuação da sociedade civil e dos setores organizados da sociedade, e assim, sem uma perspectiva generalizada, universalizada, instaurada pelas lutas por reconhecimento e por inclusão social e econômica, não ganhar os fóruns oficiais do Estado, não ganhar o centro do sistema político, e não se traduzir em decisões participadas, como falar em legitimidade democrática? (STRECK, 2013, p. 2).




    Com a passagem da Constituição para o centro do sistema jurídico, esta passa a atuar como filtro axiológico pelo qual se deve ler todo o ordenamento. (BARROSO, 2009, p. 368). Desta forma, os diversos ramos do Direito passam a ser reinterpretados à luz dos princípios da Constituição, a qual possui força normativa e influencia, através dos seus valores e princípios, a feitura e interpretação das demais normas do ordenamento.




    Nesse sentido, George Marmelstein Lima (2007, p. 3) assevera que "a partir do momento em que a Constituição passa a incorporar em seu texto os valores éticos mais relevantes, ou seja, os direitos fundamentais, o direito positivo ganha uma nova dimensão axiológica, muito mais humanista e mais preocupada em fazer justiça ao caso concreto".




    O Brasil é exemplo desse fenômeno. Desde a promulgação da constituição de 88, está havendo uma profunda mudança de paradigma na forma de encarar o Direito. O Direito brasileiro, tradicionalmente, sempre foi conservador e formalista. Sua finalidade consistia basicamente em assegurar o status quo, garantindo aos "donos do poder" uma cômoda preservação da ordem estabelecida e de seus privilégios. Contudo, sob a égide da Constituição cidadã, o ordenamento jurídico brasileiro tornou-se nitidamente comprometido com os direitos fundamentais e com a mudança social, conforme se observa na simples leitura do art. 3º, que traça os objetivos da República federativa do Brasil. Lá está escrito claramente que o papel do Estado brasileiro é acabar com a miséria e reduzir as desigualdades sociais, demonstrando um inegável compromisso com a transformação da sociedade. É a própria Constituição, como norma suprema do ordenamento jurídico, que está dizendo isso. (LIMA, 2007, p. 3).




    No Brasil, após a Constituição de 1988, todo o ordenamento deve ser analisado através dela. Em outras palavras, pode-se dizer que a constituição é o "centro gravitacional" em um Estado Democrático de Direito (PRADO, 2012, p. 1). Gonçalves (2010, p. 45) reforça a ideia de que com a constitucionalização do Direito é necessária uma releitura das normas através da nova tábua axiológica, fundada na dignidade da pessoa humana, na solidariedade social e na igualdade substancial.




    Publica-se, neste contexto, o Código Civil de 2002 posto que o vigente quando da promulgação da Constituição de 1988, o Código Civil de 1916, não mais comportava os anseios e as necessidades da sociedade contemporânea. Tem-se então o fenômeno conhecido como a constitucionalização do Direito Civil, ou seja, não há mais como analisar ou aplicar as normas do Direito Civil sem que antes estas passem pelo filtro dos princípios constitucionais.




    Atualmente a dignidade da pessoa humana é mais que um princípio, um fundamento da República Federativa do Brasil, conforme o disposto no artigo 1º da Constituição (BRASIL, 1988). Embora muito debatidos e estudados, seu conceito, natureza jurídica e alcance ainda não foram completamente delimitados pela legislação, doutrina ou jurisprudência. Trata-se de um tema aberto, porém aplicável e aplicado diariamente nas decisões de primeiro e segundo grau por todo o Brasil.




    Segundo Maria Berenice Dias (2009, p. 61):




    Na medida em que a ordem constitucional elevou a dignidade da pessoa humana a fundamento da ordem jurídica, houve uma opção expressa pela pessoa, ligando todos os institutos a realização de sua personalidade. Tal fenômeno provocou a despatrimonialização e a personalização dos institutos, de modo a colocar a pessoa humana no centro protetor do direito.




    Um dos ramos do Direito Civil mais modificado com a absorção dos princípios constitucionais foi o Direito de Família1; posto que esta, no século XXI, não mais se compõe nos moldes hierarquizados, patriarcais e patrimonializados da família romana (SANTOS, E., 1999, p. 20). Nesse sentido, asseveram Maria Berenice Dias e Rodrigo da Cunha Pereira (2001, p. VIII):




    Família não é mais essencialmente um núcleo econômico e de reprodução, onde sempre esteve instalada a suposta superioridade masculina. Passou a ser "muito mais que isto" o espaço para o desenvolvimento do companheirismo, do amor e, acima de tudo, o núcleo formador da pessoa e elemento fundante do próprio sujeito.




    Reconhecida como base da sociedade e sob proteção especial do Estado, conforme o artigo 226 da Constituição (BRASIL, 1988), a família é muito mais do que transmissão de patrimônio, trata-se do lugar onde o ser humano irá se desenvolver como pessoa e cidadão.




    [...] quer pela emancipação da mulher, quer pela descoberta dos métodos contraceptivos, pela evolução da engenharia genética - dissociaram os conceitos de casamento, sexo e reprodução. O moderno enfoque dado à família pelo direito volta-se muito mais à identificação do vínculo afetivo que enlaça seus integrantes (DIAS, 2009, p. 30).




    Para Maria Helena Diniz (2005, p. 20), as transformações ocorridas na família não significam uma crise nesta instituição, mas sim modificações comuns nos organismos naturais, devendo acarretar mudanças no mundo jurídico. Sobre a proteção constitucional da família, seus fins e suas diversas formas de organização afirma Pietro Perlingieri (2002, p. 243):




    A família é valor constitucionalmente garantido nos limites de sua conformação e de não contraditoriedade aos valores que caracterizam as relações civis, especialmente a dignidade humana: ainda que diversas possam ser as suas modalidades de organização, ela é finalizada à educação e à promoção daqueles que a ela pertencem. O merecimento de tutela da família não diz respeito exclusivamente às relações de sangue, mas, sobretudo, àquelas afetivas, que se traduzem em uma comunhão espiritual de vida.




    Neste novo e mais abrangente conceito de família, reconhece-se o parentesco por afetividade, o qual vem sendo legitimado pelo Poder Judiciário. Por opção metodológica, esta obra terá por objeto de investigação a paternidade socioafetiva, firmada na solidariedade, no respeito mútuo, no relacionamento diário, sendo consolidada pelo tempo e pelo afeto.




    É cediço que inúmeras vezes a paternidade biológica se restringe a um exame de DNA e um nome na certidão de nascimento, não havendo responsabilidade, transmissão de valores ou mesmo afeto entre o filho e o genitor. "Assim, o significado de ser "pai" é indicado através de estudos sociais e psicológicos como aquele homem que cria, educa, ensina e direciona, convive e oferece respaldo afetivo, além do material." (SOUZA, I., 2009, p. 3).




    Uma breve análise sobre o nome civil da pessoa natural (histórico, natureza jurídica, composição e hipóteses de alteração/retificação) o apresenta como elemento da personalidade, identificador e individualizador da pessoa na sociedade e no âmbito familiar, razão pela qual exsurge o direito da pessoa de portar um nome que não lhe remeta às angústias decorrentes do abandono paterno e, principalmente, corresponda à sua realidade familiar.




    Embora o fato social anteceda ao jurídico, assim como a jurisprudência à legislação, o direito não pode se omitir diante deste novo panorama, precisando estar sensível aos anseios sociais, tendo por meta respeitar e proteger a dignidade da pessoa humana.




    Há de se observar que a luta pela transformação do direito não pode ser a luta pela ampliação das cortesias, mas sim pelo bem de estar de todos. (SANTOS, A., 2009, p. 5). Desta forma, o Direito precisa ser eficaz como instrumento de transformação social, ou seja, que realmente consiga exercer influência e modificar condutas e situações que degradem o próprio gênero humano. (SANTOS, A., 2009, p. 9).




    O presente estudo visa apresentar uma visão geral do fenômeno da constitucionalização do Direito de Família no Brasil, identificar a dignidade da pessoa humana e a afetividade como princípios norteadores da elaboração e aplicação de normas jurídicas referentes ao Direito de Família, destacar o nome civil da pessoa natural como um dos componentes da dignidade humana e apontar a inclusão do pai socioafetivo no registro civil do filho como instrumento de concretização dos valores constitucionais.




    A metodologia aplicada será a pesquisa bibliográfica e jurisprudencial através de livros dos mais renomados civilistas, constitucionalistas e sociólogos, artigos científicos, revistas jurídicas e julgados dos principais Tribunais do país a fim de apresentar o posicionamento dos doutrinadores e julgadores brasileiros sobre o tema, sempre em busca do estado da arte.




    Trata-se de pesquisa bibliográfica de caráter exploratório de abordagem qualitativa, utilizando o método dedutivo sobre Direito Civil, ou melhor, sobre a constitucionalização do Direito de Família e a possibilidade de medidas concretas como a inclusão do pai socioafetivo na certidão de nascimento do filho para efetivar o princípio norteador do ordenamento jurídico pátrio: a dignidade da pessoa humana.




    Por questões didáticas, a fundamentação teórica da presente obra foi dividida em três capítulos, versando o primeiro sobre a constitucionalização do Direito Civil, especialmente do Direito de Família; a evolução histórica deste instituto; o caminho legislativo percorrido pelo Direito de Família no Brasil e a íntima relação do princípio da afetividade com as principais alterações deste, podendo lastrear construções ainda maiores; e a paternidade socioafetiva, seus pilares e fundamentos.




    No segundo capítulo, será apresentado um breve histórico do nome civil das pessoas naturais e sua composição desde os povos primitivos. Realizar-se-á ainda uma sucinta análise sobre a natureza jurídica deste, bem como a evolução legislativa do tema no país. Fundamento da República Federativa do Brasil, a Dignidade da Pessoa Humana funciona como norte e lastro do ordenamento jurídico pátrio, razão pela qual se aborda, neste capítulo, sua origem, conceito e possíveis alcances em relação ao nome civil.




    Ademais, pretende-se discutir as principais hipóteses de alteração e retificação do nome civil da pessoa natural, casos de vexame ou constrangimento, erro de grafia, acréscimo de apelido, homonímia, incluindo a questão dos transexuais; discorrer sobre as hipóteses de exclusão do nome do genitor do Registro Civil do filho abandonado afetivamente; bem como apresentar a possibilidade de inclusão do patronímico do pai socioafetivo no Registro Civil do filho.




    O terceiro capítulo visa aprofundar a discussão sobre a inclusão do pai socioafetivo no Registro Civil do filho, abordando os principais posicionamentos jurisprudenciais e doutrinários existentes no Brasil e os efeitos jurídicos decorrentes de tal medida. Para isso, torna-se imprescindível discorrer sobre as duas principais consequências imediatas da inclusão, quais sejam: multiparentalidade e a exclusão do genitor do registro civil.




    




    

      

        1 . Alguns doutrinadores defendem o uso da expressão Direito das Famílias, uma vez que não existe apenas um modelo de entidade familiar a ser tutelado e resguardado por este ramo do Direito. Para Dias (2009, p. 28), tal expressão atende melhor à necessidade de proteção de todas as famílias, sem discriminação e preconceito. "Como a linguagem condiciona o pensamento, é mister subtrair qualquer adjetivação ao substantivo família e simplesmente falar em famílias". (DIAS, 2009, p.28). Nesta obra, as duas expressões serão utilizadas indistintamente.


      


    


  




  

    2. CONSTITUCIONALIZAÇÃO DO DIREITO CIVIL




    Conforme os ensinamentos do professor Luís Roberto Barroso (2009, p. 366), nos últimos dois séculos, Direito Civil e Direito Constitucional, antes indiferentes, foram paulatinamente se aproximando até chegarem à "convivência intensa". O referido doutrinador divide o período em três fases: "mundos apartados", "publicização do direito privado" e "constitucionalização do direito civil".




    O marco inicial dessa trajetória é a Revolução Francesa, que deu a cada um deles o seu objeto de trabalho: ao direito constitucional, uma Constituição escrita, promulgada em 1791; ao direito civil, o Código Civil napoleônico, de 1804. Apesar da contemporaneidade dos dois documentos, direito constitucional e direito civil não se integravam nem se comunicavam entre si. (BARROSO, 2009, p. 366-367).




    Para Alexandre Gazetta Simões (2013, p. 4), "nessa fase inicial das interpenetrações entre o Direito Civil e o Direito Constitucional, vislumbra-se a hegemonia absoluta do Código Civil, o qual se incumbia dos comandos normativos delineadores do direito privado".




    Os códigos civis tiveram como paradigma o cidadão dotado de patrimônio, vale dizer, o burguês livre do controle ou impedimento públicos. Nesse sentido é que entenderam o homem comum, deixando a grande maioria fora de seu alcance. Para os iluministas, a plenitude da pessoa dava-se com o domínio sobre as coisas, com o ser proprietário. A liberdade dos modernos, ao contrário dos antigos, é concebida como não-impedimento. Livre é quem pode deter, gozar e dispor de sua propriedade, sem impedimentos, salvo os ditados pela ordem pública e os bons costumes, sem interferência do Estado. (LOBO, 1999, p. 2-3).




    Alexandre Gazetta Simões (2013, p. 4) e Luís Roberto Barroso (2009, p. 367) apontam os códigos civis da época como verdadeiras constituições do direito privado. Afirmam ainda que neste momento histórico "o papel da Constituição era limitado, funcionando como uma convocação à atuação dos Poderes Públicos, e sua concretização dependia, como regra geral, da intermediação do legislador." (BARROSO, 2009, p. 367).




    Desta forma, por não possuir força normativa, a Constituição "não desfrutava de aplicabilidade direta e imediata" (BARROSO, 2009, p. 367), sendo "meramente uma Carta Política, e não, propriamente, um documento normativo capaz de gerar direitos subjetivos de modo direto." (SIMÕES, A., 2013, p. 4).




    Gradualmente, a configuração inicial de Estado mínimo, baseado “na liberdade individual, na igualdade formal entre as pessoas e na garantia absoluta do direito de propriedade”, torna-se insuficiente. (BARROSO, 2009, p. 367).




    As primeiras constituições, portanto, nada regularam sobre as relações privadas, cumprindo sua função de delimitação do Estado mínimo. Ao Estado coube apenas estabelecer as regras do jogo das liberdades privadas, no plano infraconstitucional, de sujeitos de direitos formalmente iguais, abstraídos de suas desigualdades reais. Consumou-se o darwinismo jurídico, com a hegemonia dos economicamente mais fortes, sem qualquer espaço para a justiça social. Como a dura lição da história demonstrou, a codificação liberal e a ausência da constituição econômica serviram de instrumento de exploração dos mais fracos pelos mais fortes, gerando reações e conflitos que redundaram no advento do Estado social. (LOBO, 1999, p. 3).




    Visando a solidariedade social e a função social das instituições, o Estado passa a interferir nas relações entre particulares através das normas de ordem pública. (BARROSO, 2009, p. 367).




    Inobstante, enrodilhada em seus predicados, a codificação liberal míope, padecia de uma visão econômica constitucional, chancelando a exploração dos mais fracos pelos mais fortes economicamente, de modo a culminar em uma polarização de reações e situações conflituosas que acabaram fazer nascer, no plano jurídico, o Estado Social. (SIMÕES, A., 2013, p. 4).




    Busca-se, portanto, um maior equilíbrio nas relações privadas. "É a fase do dirigismo contratual, que consolida a publicização do direito privado." (BARROSO, 2009, p. 367). Vislumbra-se ainda a publicação de microssistemas jurídicos autônomos, os quais coexistem com o Código Civil, mitigando a "proeminência normativa" deste. (SIMÕES, A., 2013, p. 5). Nas palavras de Paulo Lobo (1999, p. 2):




    A denominada publicização compreende o processo de crescente intervenção estatal, especialmente no âmbito legislativo, característica do Estado Social do século XX. Tem-se a redução do espaço de autonomia privada para a garantia da tutela jurídica dos mais fracos. A ação intervencionista ou dirigista do legislador terminou por subtrair do Código Civil matérias inteiras, em alguns casos transformadas em ramos autônomos, como o direito do trabalho, o direito agrário, o direito das águas, o direito da habitação, o direito de locação de imóveis urbanos, o estatuto da criança e do adolescente, os direitos autorais, o direito do consumidor. (LOBO, 1999, p. 2).




    A terceira fase de interpenetrações entre o Direito Civil e o Direito Constitucional "é marcada pela passagem da Constituição para o centro do sistema jurídico, de onde passa a atuar como filtro axiológico pelo qual se deve ler o direito civil." (BARROSO, 2009, p. 368).




    Deveras, a posição hierárquica superior da Constituição, a abertura das suas normas, e o fato de que estas, por uma deliberada escolha do contribuinte, versam também sobre as relações privadas, possibilitam que se conceba a Lei Maior como novo centro do Direito Privado, apto a cimentar as suas partes e a informar seu conteúdo. (SARMENTO, 2008, p. 75).




    Diante disso, a visão de que o Direito Civil era estático, atemporal e desideologizado e estava imune às alterações sociais, políticas e econômicas que ocorriam a sua volta foi superada. "Pretende-se não apenas investigar a inserção do direito civil na Constituição jurídico-positiva, mas os fundamentos de sua validade jurídica, que dela devem ser extraídos." (LOBO, 1999, p. 1).




    Para tanto, Lobo (1999, p. 1) defende uma unidade hermenêutica, na qual a Constituição funcionaria como "ápice conformador da elaboração e aplicação da legislação civil". Há, portanto, uma mudança de paradigma, uma vez que "deve o jurista interpretar o Código Civil segundo a Constituição e não a Constituição segundo o Código, como ocorria com frequência (e ainda ocorre)." (LOBO, 1999, p. 1).




    A mudança de atitude também envolve uma certa dose de humildade epistemológica. O direito civil sempre forneceu as categorias, os conceitos e classificações que serviram para a consolidação dos vários ramos do direito público, inclusive o constitucional, em virtude de sua mais antiga evolução (o constitucionalismo e os direitos públicos são mais recentes, não alcançando um décimo do tempo histórico do direito civil). Agora, ladeia os demais na mesma sujeição aos valores, princípios e normas consagrados na Constituição. Daí a necessidade que sentem os civilistas do manejo das categorias fundamentais da Constituição. Sem elas, a interpretação do Código e das leis civis desvia-se de seu correto significado. (LOBO, 1999, p. 1).




    Lobo (1999, p. 2) diferencia ainda os fenômenos da publicização e da constitucionalização, indicando o primeiro como a intervenção do Estado através de leis que resguardam os hipossuficientes e esta como a filtragem das normas civilistas pelos princípios e fundamentos constitucionais.




    Em suma, para fazer sentido, a publicização deve ser entendida como o processo de intervenção legislativa infraconstitucional, ao passo que a constitucionalização tem por fito submeter o direito positivo aos fundamentos de validade constitucionalmente estabelecidos. Enquanto o primeiro fenômeno é de discutível pertinência, o segundo é imprescindível para a compreensão do moderno direito civil. (LOBO, 1999, p. 2).




    Desta forma, o Direito Civil passa a ser reinterpretado à luz dos princípios da Constituição, a qual agora possui força normativa e influencia, através dos seus valores e princípios, a feitura e interpretação das demais normas do ordenamento.




    A expressão direito civil-constitucional apenas realça a necessária releitura do Código Civil das leis especiais à luz da Constituição, redefinindo as categorias jurídicas civilistas a partir dos fundamentos principiológicos constitucionais, na nova tábua axiológica fundada na dignidade da pessoa humana (art. 1º, III) na solidariedade social (art. 3º, III) e na igualdade substancial (arts. 3º e 5º). (GONÇALVES, 2010, p. 45).




    Nas palavras de Fachin (2003, p. XVII-XVIII):




    Eis o que sustentamos: opera-se, pois, em relação ao Direito dogmático tradicional, uma inversão do alvo de preocupações do ordenamento jurídico, fazendo com que o Direito tenha como fim último a proteção da pessoa humana, como instrumento para seu pleno desenvolvimento. Nossa tese, pois, é a de que a Constituição Federal de 1988 impôs ao Direito Civil o abandono da postura patrimonialista herdada do século XIX, em especial do Código Napoleônico, migrando para uma concepção em que se privilegiam a subjetividade, o desenvolvimento humano e a dignidade da pessoa concretamente considerada, em suas relações interpessoais. É por isso que cabe enfatizar a concepção plural de família presente na Constituição, apta a orientar a melhor exegese do novo Código Civil brasileiro. (FACHIN, 2003, p. XVII-XVIII).




    Ante o exposto, há uma visível mudança de paradigma no Direito Civil (do patrimônio para a pessoa) após a elevação da Constituição ao cume do Ordenamento Jurídico. Um dos ramos do Direito Civil mais modificado com a absorção dos princípios constitucionais foi o Direito de Família.




    2.1 CONSTITUCIONALIZAÇÃO DO DIREITO DE FAMÍLIA




    A família é a primeira instituição conhecida pelo homem. Antes mesmo de o ser humano tornar-se sedentário, construir cidades, ou instituir o Estado, este ente social já existia e era o responsável pela transmissão de valores, costumes e conhecimento (MENEZES, 2008, p. 1).




    No decorrer dos séculos, o conceito e a finalidade da família têm passado por muitas transformações. Nos tempos mais remotos, tinha-se a entidade familiar formada por um ancestral comum e seus vários descendentes, compondo os chamados clãs. O crescimento populacional e territorial dos clãs e a união destes formaram as tribos.




    Na obra A Origem da Família da Propriedade Privada e do Estado, Engels discorre sobre as modificações da família primitiva desde a união conjugal poligâmica até o casamento monogâmico. O autor defende que existiu um estado primitivo no qual todas as mulheres de uma tribo pertenciam a todos os homens da mesma e vice e versa. (ENGELS, 1984, p. 31).




    O estudo da história primitiva revela-nos, ao invés disso, um estado de coisas em que os homens praticam a poligamia e suas mulheres a poliandria, e em que, por consequência, os filhos de uns e outros tinham que ser considerados comuns. É este estado de coisas, por seu lado, que, passando por uma série de transformações, resulta na monogamia. Essas modificações são de tal ordem que o círculo compreendido na união conjugal comum, e que era amplo em sua origem, se estreita pouco a pouco até que, por fim, abrange exclusivamente o casal isolado, que predomina hoje. (ENGELS, 1984, p. 31).




    Na referida obra, Engels subdivide a evolução das famílias em quatro estágios: família consanguínea, família punaluana, sindiásmica ou pré-monogâmica e monogâmica. Na família consanguínea, os grupos conjugais estavam divididos em gerações, ou seja, todos os avôs e avós da família exerciam as funções de marido e mulher entre si. Da mesma forma, os filhos destes eram casados entre si, bem como os netos e assim sucessivamente. (ENGELS, 1984, p. 37-38).




    Nessa forma de família, os ascendentes e descendentes, os pais e filhos, são os únicos que, reciprocamente, estão excluídos dos direitos e deveres (poderíamos dizer) do matrimônio. Irmãos e irmãs, primos e primas, em primeiro, segundo e restantes graus, são todos, entre si, irmãos e irmãs, e por isso mesmo maridos e mulheres uns dos outros. O vínculo de irmão e irmã pressupõe, por si, nesse período, a relação carnal mútua. (ENGELS, 1984, p. 38).




    Nesse diapasão, paulatinamente as comunidades foram proibindo que alguns membros da mesma família pudessem ter relações sexuais. Quer dizer, se na família consanguínea pais e filhos não poderiam exercer as funções de marido e mulher entre si, na punaluana os irmãos nascidos da mesma mãe e até mesmo os primos foram impedidos de casar. (ENGELS, 1984, p. 39). "Esses maridos, por sua parte, não se chamavam entre si irmãos, pois já não tinham necessidade de sê-lo, mas "punalua", quer dizer, companheiro íntimo, como quem diz ‘associe’." (ENGELS, 1984, p. 40).




    Há de se observar que nas comunidades nas quais se praticava o casamento por grupos a descendência era estabelecida pela linha materna, posto que não havia como determinar quem era o pai. (ENGELS, 1984, p. 43).




    Engels (1984, p. 48) explana que mesmo nos casamentos grupais, por vezes, o marido tinha uma esposa principal. Ademais, com a restrição de matrimônio entre determinados parentes (pais e filhos, irmãos e primos), o número de casamentos coletivos foi diminuindo, sendo aos poucos substituídos pela família sindiásmica.




    Nesta, embora um homem comumente viva com apenas uma mulher, a poligamia e a infidelidade masculinas são permitidas, sendo a primeira mais rara devido às restrições econômicas. A fidelidade feminina passa a ser exigida sob pena de castigos cruéis, mas a união pode ser dissolvida a qualquer tempo por qualquer das partes, ficando os filhos com a mãe. Se nas etapas anteriores os homens não possuíam nenhuma dificuldade para encontrar esposas, na família sindiásmica é comum o rapto de mulheres ou a compra destas. (ENGELS, 1984, p. 49).




    Além do mais, entre os índios da América e em outras tribos (no mesmo estágio), o arranjo de um matrimônio não concerne aos interessados, aos quais, muitas vezes nem se consulta, e sim as suas mães. Comumente, desse modo, ficam comprometidos dois seres que nem sequer se conhecem e de cujo casamento só ficam sabendo quando chega o momento do enlace. Antes do casamento, o noivo dá presentes aos parentes gentílicos da noiva (quer dizer; aos parentes por parte de mãe, excluídos os parentes por parte de pai e o próprio pai) e esses presentes são considerados o preço pelo qual o homem compra a jovem núbil que lhe cedem. (ENGELS, 1984, p. 54).




    Sobre o papel da mulher nas sociedades primitivas, Engels (1984, p. 51) aduz que as mesmas constituem uma grande força dentro dos clãs e que, por vezes, elas destituíam um chefe e o rebaixavam a simples guerreiro.




    Uma das ideias mais absurdas que nos transmitiu a filosofia do século XVIII é a de que na origem da sociedade a mulher foi escrava do homem. Entre todos os selvagens e em todas as tribos que se encontram nas fases inferior, média e até (em parte) superior da barbárie, a mulher não só é livre como, também muito considerada. [...] A senhora civilizada, cercada de aparentes homenagens, estranha a todo trabalho efetivo, tem uma posição social bem inferior à mulher bárbara, que trabalha duramente e, no seio social de seu povo, vê-se respeitada como uma verdadeira dama (lady, frowa, frau = senhora) e o é de fato por sua própria posição. (ENGELS, 1984, p. 50-51).




    Com o advento da monogamia feminina, passa a ser possível identificar o genitor da prole, razão pela qual a filiação que ocorria na linha materna passou para a paterna, assim como a sucessão dos bens. (ENGELS, 1984, p. 58-60).




    O homem apoderou-se também da direção da casa; a mulher viu-se degradada, convertida em servidora, em escrava da luxúria do homem, em simples instrumento de reprodução. Essa baixa condição da mulher, manifestada sobretudo entre os gregos dos tempos heroicos e, ainda mais, entre os dos tempos clássicos, tem sido gradualmente retocada, dissimulada e, em certos lugares, até revestida de formas de maior suavidade, mas de maneira alguma suprimida. (ENGELS, 1984, p. 61).




    No trânsito entre o casamento sindiásmico e a monogamia, Engels (1984, p. 61) destaca família romana, na qual o chefe é poligâmico e tinha esposa, filhos e escravos com o objetivo de cuidar e manter o patrimônio. Segundo Matheus Antônio da Cunha (2011, p. 2):




    Com o desenvolvimento de sociedades mais complexas, na qual os laços sanguíneos eram cada vez mais dissolvidos entre a população, ganha importância no Direito da Roma Antiga a expressão família natural, formada apenas por um casal e seus filhos. Ao contrário dos clãs, que se formavam a partir da relação de parentesco com um ancestral comum, a família natural romana originava-se através de uma relação jurídica, o casamento.
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