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  APRESENTAÇÃO




  Silenciosas, as mulheres? – Mas são elas as únicas que escutamos, dirão alguns de nossos contemporâneos, que, com certa angústia, têm a impressão de sua irresistível ascensão e de sua fala invasora. ‘Elas, elas, elas, elas, sempre elas, vorazes, tagarelas... ’, mas não somente nos salões de chá, transbordando agora do privado para o público, do ensino para o pretório, dos conventos para a mídia e até mesmo ó Cícero, Saint-Just e Jaurès, para o Parlamento. (PERROT, Michelle. As mulheres ou os silêncios da história. Trad. Viviane Ribeiro. Bauru, SP: EDUSP, 2005, p. 09).




  A história das mulheres é muito recente: remonta às décadas de sessenta e setenta do Século XX, quando o tema despertou o interesse das ciências humanas. A ausência de fontes confiáveis foi a principal dificuldade enfrentada pelos historiadores que se envolveram com a análise do papel histórico das mulheres nas sociedades. Até mesmo as frias e objetivas amostras estatísticas omitiam a figura feminina, enquanto a documentação pública era lacônica, e os escritos particulares quase sempre eram destruídos para preservar a imagem e a intimidade da família.1 Nem mesmo os estudos sobre a família traziam informações significativas sobre o comportamento das mulheres. Sobravam discursos e representações masculinas sobre elas, mas faltavam autorregistros sobre como pensavam, sentiam ou enxergavam o mundo e a si mesmas. Do silêncio, escapavam apenas as místicas e as literatas, as santas e as loucas, que se faziam ouvir por meio de suas orações e poesias. E ainda assim, liam-se apenas os escritos femininos sobre moda e assuntos domésticos que despontavam a partir do século XVIII.2




  Após as duas Grandes Guerras do Século XX, as mulheres romperam a barreira do silêncio. A partir de então, houve um paulatino ingresso no meio universitário, que se seguiu de uma maior participação delas nos quadros docentes e nas diversas carreiras profissionais. Atualmente, estão presentes em todas as atividades, inclusive na política, como líderes de destaque mundial, mas a sua participação nos espaços de poder ainda está aquém. Não sem razão, a Agenda 2030, da Organização das Nações Unidas, instituiu o compromisso para a implementação de medidas voltadas à igualdade de gênero e ao empoderamento feminino.




  Uma análise específica sobre os currículos do curso de Direito mostra a preponderância da bibliografia masculina, e foram os homens que, nos últimos anos, explicaram a estrutura e a função dos diversos institutos, notadamente, do Direito Civil. A despeito da sua competência técnica, nem sempre se mostraram sensíveis ou atentos aos impactos decorrentes da discriminação de gênero e/ou das vulnerabilidades.




  O presente livro, em sua terceira edição, inclui algumas das mulheres que têm escrito, nas suas áreas de atuação, uma “nova” história que denuncia e reivindica por igualdade de gênero, atenção às vulnerabilidades e um olhar diferenciado sobre o cuidado, na tentativa de alinhar o Direito Civil aos direitos humanos e fundamentais. São elas, juristas brasileiras comprometidas com a tarefa de analisar criticamente o Direito, em especial, o Direito das Famílias. Tornaram-se audíveis nas Universidades, por meio de suas atividades de ensino e pesquisa, no Ministério Público, no Judiciário, na advocacia pública e privada. Seu desempenho tem deixado marcas indeléveis, tanto pela seriedade com a qual desempenham sua profissão, quanto por acreditarem em um Direito das Famílias democrático, atento às demandas sociais, aos direitos fundamentais e à autodeterminação da pessoa. Compartilham o entendimento de que é na família que melhor se experimentam o vínculo de solidariedade e os laços de afeto, sem a ingenuidade de imaginar o ambiente familiar como um locus imune ao conflito e à violência.




  Na análise dos institutos do Direito das Famílias, as autoras adotam como pressuposto a percepção do Direito como um fenômeno social que transcende as categorias ortodoxas das codificações oitocentistas. Um Direito cuja matéria-prima são os fatos sociais, razão pela qual as soluções jurídicas são sempre contingenciais e adequadas aos contextos sociais específicos.3 Afinal, para fundamentar a sua obrigatoriedade, o Direito necessita de uma teoria do consenso social.




  Embora existam construções jurídicas que remontam à formação do direito romano-germânico, mantendo a mesma sintaxe até hoje, como a pessoa, a família, a propriedade e os contratos, no aspecto semântico sofreram alterações importantes ao longo de toda a História.4 Hodiernamente, o que se compreende por família é bem diferente do que se compreendia no período do Brasil-Colônia e na época da publicação do nosso primeiro Código Civil, por exemplo.




  Isso demanda uma releitura crítica das categorias fundamentais ao Direito Civil, com a finalidade de promover sua requalificação em harmonia com o Direito Constitucional, a História, a Sociologia e a Antropologia, permitindo-lhes ainda a necessária correspondência com a realidade social vigente.5 O significado de família, por exemplo, sofreu transformação expressiva, inclusive, no plano jurídico.




  Mais recentemente, o Direito das Famílias tem se modificado com invulgar velocidade. Foram mudanças no âmbito do casamento e da união estável, nas relações de filiação, com a incorporação do critério da socioafetividade e a emergência da multiparentalidade. Sem mencionar a guinada no regime das incapacidades com todos os seus desdobramentos, provocada pela Lei Brasileira de Inclusão e pela Convenção sobre os Direitos da Pessoa com Deficiência.




  À medida que a rotina relacional da pessoa humana expande-se, modifica-se ou inova-se, as normas sociais dispersas também vão, pouco a pouco, sendo alteradas para consolidar uma espécie de “direito do quotidiano”, que finda por se converter em direito oficial.6 Foi assim com a juridicização da união de fato entre homem e mulher, estendida às convivências entre parceiros do mesmo sexo que também podem se casar; com a ascensão do vínculo socioafetivo no reconhecimento das relações de parentesco; com a multiparentalidade; com a ampliação das presunções de filiação no casamento; com o fim das cláusulas de dureza cerceadoras do divórcio; e com a possibilidade do dano moral nas relações familiares etc.




  Toda abordagem jurídica sobre a família enfoca a pessoa como membro do grupo primordial e o seu bem-estar. Enquanto comunidade intermediária entre os Estados e os indivíduos, a função da família é a de possibilitar a realização das potencialidades existenciais, por meio da promoção do desenvolvimento da pessoa.7 Não se admite mais que o desenvolvimento da pessoa seja cerceado em nome de interesses supraindividuais da família. Isso não implica a supremacia absoluta dos direitos individuais, mas o reconhecimento da dimensão relacional da unidade familiar firmada na liberdade, na alteridade e na solidariedade. Com esteio no Direito Civil-Constitucional, o Direito das Famílias também busca compatibilizar os interesses relativos à liberdade e à solidariedade.




  Nesse processo, a coerência do ordenamento jurídico, a supremacia das normas constitucionais e o conteúdo dos direitos fundamentais relativizam as fronteiras entre o direito público e o direito privado e limitam a extensão da autonomia privada. Dessa forma, os valores constitucionais influenciam as relações interprivadas, sejam como normas hermenêuticas ou como regras de comportamento, passíveis de incidência imediata sobre as relações privadas, funcionalizando-as conforme os padrões axiológicos constitucionais.8 Assim, parece incompleta, senão equivocada, qualquer análise do Direito que dispense a fundamentação constitucional.




  A motivação desse livro é a de trazer ao público as reflexões de juristas brasileiras sobre várias as importantes transformações ocorridas no Direito das Famílias, sob fundamentação do Direito Civil Constitucional.




  Além do rigor científico que norteou a elaboração de cada capítulo, é possível identificar o genuíno compromisso que essas juristas nutrem em relação ao tema central: são elas filhas, esposas, companheiras, irmãs ou mães/madrastas participativas. Durante o processo de construção do livro, foram muitas as conversas sobre as alegrias e as angústias experimentadas no processo de educar os filhos, na solução de conflitos familiares e na conjugação das atividades laborais com os empenhos do cuidado. Algumas enfrentaram graves problemas de saúde consigo ou com seus familiares; alegraram-se pela cura ou sofreram perdas irreparáveis. Algumas tiveram filhos, outras se casaram.




  Em comum, todas revelaram um elã inspirador: um enorme desejo de avançar, contribuindo ora para fortalecer os laços de afeto com os seus queridos familiares, ora para revigorar as bases teóricas da família democrática, espaço do diálogo e do desenvolvimento.




  Alegria é a emoção que sentimos ao vermos o livro concluído pela terceira vez. Cultivamos a esperança de que o Direito das Famílias escrito por essas mulheres juristas brasileiras, seja de grande valia para a formação dos nossos graduandos e a prática dos aplicadores do Direito.9




  Joyceane Bezerra de Menezes
Ana Carla Harmatiuk Matos
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  Parte I 
A família na ordem 
civil-constitucional




  A INCESSANTE TRAVESSIA DOS TEMPOS 
E A RENOVAÇÃO DOS PARADIGMAS: 
A FAMÍLIA, SEU STATUS E SEU
ENQUADRAMENTO NA PÓS-MODERNIDADE




  Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka




  Professora Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. Membro Fundador e Diretora Nacional para a Região Sudeste do Instituto Brasileiro de Direito de Família – IBDFAM. Ex-Procuradora Federal. Advogada, consultora e parecerista.




  Sumário: 1. Um primeiro olhar por sobre o assunto – 2. Um breve traçado acerca do espírito e da configuração da pós-modernidade – 3. O direito de família, o direito das famílias, os direitos familiais: os membros da família contemporânea posam para outra foto sobre a lareira; 3.1 Sobre a lareira, a foto pós-moderna da conjugalidade; 3.2 Sobre a lareira, a foto pós-moderna da parentalidade – 4. Os marcos deixados em prol da reflexão – 5. Referências.




  1. UM PRIMEIRO OLHAR POR SOBRE O ASSUNTO




  Desde o final do século anterior e durante, principalmente, estes anos que marcam o início do novo século, muito se falou em pós-modernidade e muito se discutiu acerca do retrato e perfil da família, enquanto instituição perenemente inserida no contexto – histórico, político, econômico, social – da civilização humana.




  A produção que tem derivado dessa formidável vertente de consagração do ancestral fenômeno de ajuntamento de pessoas à volta de um núcleo internalizado pelo matiz familiar é inegavelmente próspera, rica, intrigante e instigante. As formulações reflexivas, possíveis de serem desenvolvidas e realizadas, são inúmeras e extremamente coerentes com tudo aquilo que se vê hoje, como a estampa do núcleo que a família contemporânea transmite.




  Esta família atual não é melhor e nem é pior que a família do passado, mas, certamente, muito diferente dos modelos familiais antecedentes, das estruturas de poder e de afeto que habitaram, construíram e modelaram os arquétipos anteriores a este que hoje conhecemos.




  E é natural que assim seja, pois como num rio, onde as pedras que se esparramam pelo seu leito são distintas, se comparadas às mais próximas de sua origem ou nascente com aquelas que já estão mais próximas de sua vertente para o mar, de seu lugar de desaguar, enfim. As primeiras, mais cheias de arestas e mais rústicas, são distintas destas últimas, mais roliças e menos agressivas que aquelas. Ambas são extraordinariamente belas, com valor próprio, com finalidade e papéis muito claros e com distinção intrínseca, pois a água do rio, de tanto passar, modifica a forma e modela-lhes o perfil.




  Modelos de família, ancestrais, feudais, modernas e pós-modernas – para deixar reduzido, em poucas variações, o percurso intenso – se sucederam, e a foto sobre a lareira foi se alterando com a mudança dos costumes, com a conversão ou inversão dos valores, com a introdução de novos comportamentos e de novos princípios, com o abandono de matrizes em desuso, e assim por diante.




  Por meio dessa simbologia (da qual também me utilizo, agora) de mostrar a família por meio das fotos de um velho álbum, é de curiosa e real beleza a descrição que faz Luiz Edson Fachin.1 O “símbolo” adotado mostra as mudanças e as nuanças da família de antes e da família de agora, quer pela postura escolhida para “sair” na foto, quer pela indumentária utilizada pelas pessoas, quer pelo jogo cênico preparado para o registro eterno. Mudam e colorem-se as fotos; muda e revigora-se a família.




  A independência econômica da mulher a faz erguer-se, na foto, sair de trás do patriarca, levantar os olhos confiantes de quem, ao lado de seu parceiro de vida, organiza e administra a estrutura familiar. Quanto aos filhos, seu papel também deixa de ser secundário e eles assumem boa elevação econômica na ordem familiar, assim como se destacam pelas suas qualidades próprias, seu preparo intelectual e sua crescente capacidade de decisão. O divórcio, o controle da natalidade, a concepção assistida, bem como a reciprocidade alimentar, são valores novos que passam a permear o tecido familiar, para torná-lo mais arejado, mais receptivo, mais maleável, mais adaptável às concepções atuais da humanidade e da vida dos humanos. A fidelidade, como valor que não se desprendia da virtude e da abnegação no anterior tempo, hoje se descortina como a aspiração individualista do amor autêntico, não eivado de mentira ou de mediocridade, como descreve Gilles Lipovetsky em A sociedade pós-moralista: o crepúsculo do dever e a ética indolor dos tempos democráticos,2 mas, acima de tudo, espalhado pela ideia de afetividade, como o grande parâmetro modificador das relações familiais, estando a querer demonstrar que o verdadeiro elo entre as pessoas envolvidas nessas relações, nesse núcleo, nesse tecido, consubstancia-se no afeto.




  Não houve momento como esse, antes, seguramente. Não houve momento de reformulação das estruturas da família, através dos tempos, que tivesse dado o salto qualitativo em direção às emoções (performance maximamente otimizada do ser humano), sem ter que passar – obrigatória ou exclusivamente – pelas veredas de antes, quais sejam, o prumo político, a revisão social e/ou o planejamento econômico. Dito de outra forma: nem só de arquétipos da modernidade vive a instituição da família, nos dias atuais; outras causas concorrem, ao lado daqueles, para apresentar a contextualidade que se impregna de mudanças e rupturas e que se tem considerado ser a pós-modernidade.




  O historiador, o filósofo e, com eles, o jurista passam a ter a visão cada vez mais aclarada do novo cenário, dos novos personagens, do novo script, sob o sugestivo título “família na pós-modernidade”. Do que se trata, enfim? Como se processa esse fenômeno, essa mudança, essa ruptura? Há mudanças sem ruptura? A reconfiguração das instituições se dá de modo abrupto? Quando é que passamos a compreender o momento novo, a conclamada “pós-modernidade”? Em que medida o tempo novo recepciona ou afasta o viés positivista de análise das relações familiais? Essas são as perguntas que pairam e solicitam respostas, ou esclarecimentos, ao menos.




  Neste estudo, não se pretende oferecer as respostas (isso seria impossível, por certo), mas se deseja, ao menos, descortinar alguns esclarecimentos, ou melhor que isso, chamar à reflexão alguns pontos, algumas conjugações, certos conflitos e outras interações. Reflexões assim têm sido cada vez mais reclamadas exatamente por conta dos desafios da vivência contemporânea do direito, dos quais resulta sempre esta certeza de que a dimensão das relações humanas e jurídicas, hoje, bem difere e se contrasta com a dimensão dos mesmos planos, em tempo imediatamente anterior. Não se trata, advirta-se desde logo, de apenas uma nova moda por meio da qual se inventa como se lançar o olhar por sobre os mesmos fenômenos, ou instituições, ou situações de antes. Mas trata-se, diferentemente, de atender à urgência – que resulta da prática da vida dos homens modificada pelos novos ares – de se construir um perfil distinto de análise e apreciação das consequências que o estar-no-mundo faz acontecer.




  Mudam os homens. Mudam seus agrupamentos sociais. Mudam as instituições. Mudam os institutos jurídicos. Muda a família. Mudam as relações familiais, não para serem outras, mas para desempenharem novos e distintos papéis. Constrói-se uma família eudemonista, na qual se acentuam as relações de sentimentos entre os membros do grupo: valorizam-se as funções afetivas da família que se torna o refúgio privilegiado das pessoas contra as pressões econômicas e sociais. É o fenômeno social da família conjugal, ou nuclear ou de procriação, onde o que mais conta, portanto, é a intensidade das relações pessoais de seus membros, como já o dizem Oliveira e Muniz3 desde o início da década de 1990, entre nós.




  O desapego às formulações do passado não quer significar que está melhor ou que está pior, este modelo familiar de agora – embora provavelmente esteja melhor, uma vez que a tendência de alteração procura levar, no mais das vezes, a um reconstituído – quer significar, certamente, que é preciso prestar grande atenção no que se apresenta de distinto, para que não se dê tratamento anacrônico a nenhuma das experiências vivenciadas pelos membros da família contemporânea, ou a nenhuma das relações humano-jurídicas entre eles desenvolvidas.




  Essas mudanças são importantes e devem ser obrigatoriamente observadas e analisadas, uma vez que não vêm do nada, pois decorrem do fenômeno maior de reconstrução do pensar humano, seja pela erosão de valores, pela alteração de parâmetros de comportamento, pela decrepitude e pela inadequação das instituições aos desafios presentes, pelas mudanças socioeconômicas, pelas crises simultâneas que afetam diversos aspectos da vida organizada em sociedade, pela explosão de complexidade provocada pela emergência de novos conflitos socioinstitucionais, pela requalificação dinâmica dos modos de produção, pelas alterações profundas nos modos tradicionais de se conceber o ferramental jurídico para a construção de regras sociais...4 Seja como for, a mudança que se propala não se revelou de lugar nenhum. Ela se deu de modo contínuo; por isso faz sentido, e muito.




  Especificamente no ambiente familiar, como é que tudo isso se espelha e reflete? O que a pós-modernidade promoveu de rupturas, mudanças e avanços, relativamente, ao tempo anterior? O que é exatamente esta etapa da vida da civilização humana que se tem denominado pós-modernidade? Como se apresenta a instituição da família, nesse novo tempo? Quais os papéis que desempenham contemporaneamente os seus membros? Do que é que se trata, afinal?




  2. UM BREVE TRAÇADO ACERCA DO ESPÍRITO E DA CONFIGURAÇÃO DA PÓS-MODERNIDADE5





  Em Pós-modernismo, razão e religião, Ernest André Gellner, falecido em 1995, se referiu ao pós-modernismo de maneira nada receptiva, marcada pela sua indisposição à face do significado dessa concepção de dificílimo alcance. Disse ele que o pós-modernismo é um movimento contemporâneo, que é forte e está na moda. Mas afirmou que, sobretudo, não é completamente claro o que diabo ele é. Sem se dar por satisfeito acerca de sua dura crítica e ferrenha desconfiança, Gellner6 alfinetou que, na verdade, a claridade não se encontra entre os seus principais atributos, concluindo que o pós-modernismo não apenas falha em praticar a claridade mas em ocasiões até a repudia abertamente...




  Compreensível que assim tenha sido a visão do autor acerca do termo, tendo em vista sua preferência pelo positivismo e pela segurança que é conferida pelos fatos testáveis, conforme se pode verificar em suas palavras próprias, na mesma importante obra referida, quando diz que positivismo é a crença na existência e disponibilidade de factos objectivos, e, sobretudo, na possibilidade de explicar os ditos factos por meio de uma teoria objectiva e testável, ela própria não essencialmente ligada a nenhuma cultura particular, observador ou estado de espírito.7




  Pelo viés oposto, o filósofo francês Jean-François Lyotard,8 falecido em 1998, foi um dos mais importantes pensadores na discussão da vivência de uma pós-modernidade, prestigiando-a – principalmente em sua obra denominada A condição pós-moderna – como verdadeiro rompimento com as antigas verdades absolutas, como marxismo e liberalismo, todas elas legítimas representantes da anterior era, à qual se convencionou denominar modernidade.




  Como um e outro dos pensadores mencionados, as visões antagônicas se multiplicaram (e se multiplicam) por todos os lados, refletindo, aliás, aquilo que poderia ser considerado como a essência ou o espírito da modernidade, vale dizer, a preferência pelos pilares inamovíveis das certezas e das verdades, a maior parte delas tanto seguras quanto constrangedoras, segundo a minha visão pessoal.




  Não seria razoável, nem justo, nem mesmo consentâneo com os meus aceites e com as minhas visões, se eu não abrisse espaço para registrar que nem tudo, na nova conformação pós-moderna, encontra-se adequadamente resolvido ou encaixado – e nem mesmo poderia estar, pois, para estar, esta tarefa teria que ser algo como que divina, ao menos... – o que reflete apenas a conclusão de que o confronto entre os paradigmas da modernidade e os da pós-modernidade são ambíguos às vezes, ou são superpostos outras vezes, ou são simplesmente conflitantes, ou sem registro de pertencerem à mesma classe evolutiva. A pessoa humana de hoje é o indivíduo de antes, sob o ponto de vista do invólucro, mas seu espaço, sua cena, seu papel, sua significância certamente são muito distintos, entre um e outro modo de se mirar o ser humano propriamente dito. Uma consequência curiosa disso – que pode ser uma visão boa ou não – é o fato de que o homem de hoje parece ter se interiorizado em suas projeções sociais, quer dizer, de um ou de outro modo, a preocupação com a subjetividade faz com que o esquadro da intersubjetividade seja mais apertado que antes.




  Como já se deixou assente, antes: isso é bom, ou não? Significa progresso, avanço e construção sempre, ou não? Só o tempo verdadeiramente dirá, é claro. Ainda assim, prefiro testar. Incomoda-me muito a descoragem e a mesmice das coisas e das atitudes. Além disso, a desconstrução paradigmática em prol da pós-modernidade sempre me sugere o pensamento de oxigenar ranços ancestrais, e a ideia me agrada muito, mesmo que possa, eventualmente, deixar a descoberto a ansiada segurança que a era anterior tanto procurou conceber e estruturar. Ainda assim, prefiro testar.




  Dessa forma, e na esfera de minha singular preferência científica e axiológica – direito e justiça – renovo a afirmação de que prefiro o justo ao seguro. Bem por isso, posso dizer que prefiro esta era que desponta, a pós-modernidade – que curiosamente já desponta batizada, ainda que não se saiba exatamente qual é o marco cronológico deste seu despontar –, pelo seu traço mais consentâneo com a contemporaneidade que permite a cada um de nós a chance de descobrir outra maneira de ver o mundo, e de se ver no mundo.




  Um fenômeno assim não acontece de repente, num abrir e fechar de olhos – durmo moderno e acordo pós-moderno! –, mas é fruto de um razoavelmente lento evoluir de ideias, de concepções, de maneiras de se encarar e interpretar os fatos da vida e das relações humanas. Outro modo de visualizar, absorver e compreender o mundo e suas tramas todas, as que já eram tramas desde ontem, as que se descortinam agora e as que estão na iminência de se darem por conhecer. Não um modo ideológico, ou político, ou antropológico, apenas. Mas amplo e entrelaçado, com diversos vieses e muitas arestas; sempre um modo distinto do que se teve até então. Por isso, ao mesmo tempo que significa evolução, significa igualmente ruptura, pois a singela transformação não teria dado conta de uma (re)evolução assim, não fossem as indispensáveis quebras de grilhões – rupturas paradigmáticas, como se costuma dizer –, que tendessem a deixar permanecer engessado e endurecido o anterior modo de se entender os homens, seus múltiplos aspectos, suas inter-relações, a sua sociedade, as suas instituições.




  Para o direito, e conforme entendo, uma ruptura, associada a um evoluir assim, produziu uma extraordinária maneira de se enxergar, tratar, estruturar, modelar e maximizar o fenômeno jurídico. A aplicação do direito não é mais apenas um ato de conhecimento, conforme expressa Luís Roberto Barroso,9 no sentido da revelação de uma norma preexistente, mas também um ato de vontade, no sentido da escolha de uma possibilidade dentre as diversas que se apresentam. E o que permite que isso aconteça, sem comprometimento desastroso do resultado – em perverso e prejudicial enfoque de justiça aleatoriamente desenhada, evocada e distribuída, como acontece com certas vertentes menos confiáveis do chamado direito alternativo –, reside no viés constitucionalizado que se transporta hoje para as lindes das relações privadas e do próprio Direito Civil, organizando o que se tem anunciado como Direito Civil constitucional. O mesmo autor citado escreve que o Direito Constitucional define a moldura dentro da qual o intérprete exercerá sua criatividade e seu senso de justiça, sem lhe conceder, contudo, um mandato para voluntarismos de matizes variados.10




  Assim é.




  E assim é porque o salto qualitativo que a pós-modernidade impôs ao direito, mormente ao Direito Civil, correu no sentido da sua releitura, do seu reposicionamento espacial e temporal, estruturando-se com isso uma dimensão nova que reaproxima direito e ética. Esse salto qualitativo demonstra-se, com relevante importância, no resgate ou revisão de princípios constitucionais que passam a ocupar papel de destaque na seara hermenêutica da aplicação do direito ao caso concreto. Os princípios passam a conviver com as regras jurídicas, não para abatê-las ou minimizá-las, mas para produzir, em razão do convívio, uma mais significativa aplicação do direito em prol da justiça, pelo fato da unidade que essa conjugação oferece ao sistema, pelo fato da síntese axiológica que os princípios abrigam, bem como pelo fato de que eles efetivamente passam a condicionar a atividade do intérprete na sua busca da formulação da regra genérica que vai reger a espécie, in casu.




  Dito por outro modo, os princípios alcançam outra esfera valorativa no contexto hermenêutico, pois eles ganham foros de norma jurídica. Não no sentido da regra positiva, simplesmente, mas no sentido do arcabouço maior que ofertam, como mandamentos de otimização que são, na linguagem de Robert Alexy.11 Diferentemente das regras – o autor expõe –, os princípios não têm a estreiteza biunívoca de comprometimento com o substrato fático típico, como o têm aquelas, que ou aceitam a subsunção dele ao seu tecido legislado, ou não o aceitam. Os princípios, como se pode distinguir, abrem os seus horizontes porque pretendem ser realizados amplamente, embora dentro dos naturais limites da possibilidade jurídica existente no caso concreto.




  Os princípios são, enfim, a mais alta expressão da normatividade, porque a norma jurídica, como gênero, compreende os princípios e também as regras. As regras vigem, e os princípios valem, como tão rica e sinteticamente descreve Paulo Bonavides.12 E por assim ser e por assim valer, os princípios redimensionados pela visão da pós-modernidade alimentam todo o sistema, não apenas a Constituição propriamente dita, não apenas a lei, mas o direito em toda a sua extensão, substancialidade, plenitude e abrangência.13




  Certamente neste espaço se incluem o Direito Civil da contemporaneidade, o Direito de Família da pós-modernidade e os códigos que os regulamentam, que devem, por isso mesmo, ser compreendidos e aplicados conforme tal visão, sob pena de tornarem-se, em tempo brevíssimo, senão uma inútil montanha de papéis, recheada de inúteis regras.




  3. O DIREITO DE FAMÍLIA, O DIREITO DAS FAMÍLIAS, OS DIREITOS FAMILIAIS: OS MEMBROS DA FAMÍLIA CONTEMPORÂNEA POSAM PARA OUTRA FOTO SOBRE A LAREIRA





  3.1 Sobre a lareira, a foto pós-moderna da conjugalidade




  A pós-modernidade traz a novidade da valorização do prazer e o desassocia da noção de dever, fragilizando a fortaleza moralizadora dos séculos precedentes (pelo tanto que mais nos interessa, os séculos XIX e XX). As posturas ilegítimas que foram condenadas pelo moralismo sexual do anterior século, por exemplo, o excesso de relações e passatempos amorosos, a prática sexual depois dos cinquenta ou sessenta anos, a felação, a masturbação (mormente a recíproca), o direito ao orgasmo, a opção pelo amor livre e a prática homossexual (entre outras formas de afetividade), foram paulatinamente perdendo o grande peso pecaminoso e imoral, libertando as pessoas, não para o acesso livre e indiscriminado do prazer, mas para escolherem suas preferências e procurarem, sem essas amarras externas (e cruéis no mais das vezes), realizar os seus projetos pessoais de felicidade.




  Não apenas isso, mas a condição matrimonializada foi sempre eternizada, com chance zero de desorganização ou desfazimento, especialmente se em favor da libertação da mulher, uma vez que sua projeção e atuação no meio familiar estavam muito mais voltadas à concepção, geração e criação de filhos do que propriamente ao prazer que lhe pudesse ser proporcionado pela relação sexual e afetiva com o seu partícipe de jornadas. A proclamação da pureza das mulheres, a condenação pelo adultério, a proibição do aborto e a recriminação às práticas contraceptivas concorreram no sentido de a elas não ser permitido o que aos homens era, ainda que sob os pudores silenciosos da falsa moral novecentista, por exemplo, o desfrute de prazeres efêmeros. A visibilidade do adultério masculino contava, por isso mesmo, com a complacência social e até mesmo religiosa em certos casos, minimizando, em favor dos homens, uma severidade e uma rigidez que sempre estiveram presentes na trajetória de condutas femininas.




  Sem lar, não há família; sem família, não há moral; e, sem moral, não há sociedade nem pátria!, proclamou Jules Simon, político e pensador falecido em 1896, e que também foi primeiro-ministro da França entre os anos de 1876 e 1877. Compreensível que o dissesse, ao seu tempo. Incompreensível que, em tempos globalizados e redefinidos, ainda se afirme categoricamente, hoje, essa sofismática e excludente conclusão. Não perdeu a família, seu carisma, seu papel de refúgio e fortaleza para os anseios primeiros de cada um de seus membros. Não. A família ainda é, e sempre será, este locus privilegiado. Mas o que já parece não mais persistir é, provavelmente, essa sua tônica de indissolubilidade de vínculos, de obrigatoriedade de realização contínua, a qualquer preço ou custo, de amarras de não libertação.




  Novos hábitos, novas aspirações, novos valores, novos costumes e novas permissões passaram assim a florescer, pela emergência da necessidade de novos e respiráveis ares, uma exigência do tempo proclamado como pós-moderno, enfim. E assim se deu, por exemplo, com a liberdade de expressão e a revalorização do sentimento, produzindo, entre outras coisas, o deslocamento do foco do interesse familiar para a criança (e não para a instituição propriamente dita), bem como a autorização para cada membro buscar a sua própria felicidade e bem-estar, valorizando mais a pessoa – cada pessoa – que o grupo constituído sob os ares da indestrutividade. Essa inversão paradigmática andou no sentido de deitar por terra as proclamações terríveis de outrora, por exemplo, a de que a unidade social é a família, e não o indivíduo.14




  Ainda assim, não foi exatamente de um dia para o outro que o divórcio, como percurso para o reencontro de destinos mais promissores, instalou-se no mundo contemporâneo. As pressões de toda a sorte, morais, religiosas, éticas e culturais, empataram durante grande número de décadas, e até hoje, a aceitação plena do rompimento da matrimonialização das relações conjugais. Às mulheres divorciadas se imputou o status da indignidade; e aos seus filhos, a pecha de filhos sem pai. Idas e vindas de aceitação e de rejeição ao novo modus de desfazimento da sociedade conjugal foram amplamente sentidas e registradas ao longo da modernidade, como que em dança de caranguejos, com passos à frente e com passos atrás. Aliás, até os dias de hoje, em certas antigas e importantes culturas, ainda é assim (quando não se proíbe terminantemente a ideia de desfazimento do laço matrimonial). Paira uma ideia, em certos pensamentos e culturas, de que o rompimento dos laços de conjugalidade corresponderia a uma efetiva perda, e essa sensação é insuportável pelos que se alistam nas colunas dos eternos vencedores. Esse dado, de caráter e fundamento psicológico particularizado, não é tão estranho quanto possa parecer à primeira vista, nem é tão raro de ocorrer, como se possa pensar, em tempos de inauguração de um milênio novo e de um novo tempo de registros históricos da trajetória humana. Está próximo de nós, ainda que nos dias da pós-modernidade, inacreditavelmente.15




  Embora isso, no entanto, tudo indica que caminhamos – a passos largos até – para uma revisão de concepção e de estrutura, acerca da família e do casamento, muito significativa. Marcos Colares, em feliz observação e síntese, escreveu que deve haver algo de novo no Direito de Família: a vontade de vencer os limites ridículos da acomodação intelectual. Porém, tudo será em vão sem a assunção pela sociedade de uma postura responsável em relação à família, transformando o texto da Constituição Federal em letra viva.16 Ele tem razão: a família de hoje tende a ser mais sincera, digamos assim, no sentido de que as hipocrisias e as simulações de antes já não encontram mais lugar em cena, estando esse espaço muito mais disponibilizado para os tratos francos e as rupturas consentidas e bem analisadas.




  No enquadramento da família atual, uma gama maior de modelos se apresenta, assumindo ela um desenho plural, aberto, multifacetário e globalizado, servindo como lócus privilegiado para o desenvolvimento da personalidade humana, no dizer de Cristiano Chaves de Farias. Ele encaminha suas conclusões para dizer que o atual ambiente da pós-modernidade é o ambiente ideal para a realização espiritual e física do ser humano, ou seja, somente se justifica a proteção da família para que se efetive a tutela da própria pessoa humana. É, por conseguinte, a família servindo como instrumento para a realização plena da pessoa humana e não mais vislumbrada como simples instituição jurídica e social, voltada para fins patrimoniais e reprodutivos.17




  3.2 Sobre a lareira, a foto pós-moderna da parentalidade




  Na ambiência da parentalidade, o novo desenho das relações e das inter-relações igualmente se mostra modificado, registrando-se alterações que parecem indicar que ocorreram “perdas” significativas para os membros da família, na tradição, nas normas e nos valores sociais, se o patamar de observação for o do clássico clã familiar. Assim, por exemplo, bem se sabe que, na sociedade brasileira colonial, era ao chefe da família que restava incumbido o poder de decidir o grau de instrução, ou a profissão, bem como as escolhas sexuais e afetivas de todos aqueles que a ele se encontravam relacionados, sob dependência familiar.18




  Nesse antigo modelo de família, o lar se compunha de um grande número de pessoas, considerando-se a prole numerosa, os agregados, os aparentados de toda a sorte e os serviçais, todos se misturando pelo espaço amplo durante todo o tempo, o que impedia a consolidação de maior intimidade ou amizade entre os membros, tornando os relacionamentos muito sérios, rigorosos, rígidos e severos, sem grande manifestação de afetividade ou de cumplicidade. Porém, espaço esse que se tornava pequeno para as discussões e exposição de pontos de vista, as regras seculares se mantinham com eficiência, e a transmissão dos valores, como tradição e obediência, se processava sem tumultos, de uma geração para outra, de cima para baixo.




  O século XIX, contudo, especialmente na segunda metade, testemunhou uma significativa mudança no perfil da família brasileira que, graças a uma série de fatores importantes, como a urbanização das cidades, a chegada da luz elétrica, a introdução de modos e costumes europeus trazidos pela corte portuguesa, a mesclagem de culturas por força do aumento do ciclo imigratório, adquiriu um retrato mais afetivo, diga-se assim, mais voltado à formação de família a partir da própria e pessoal escolha do par conjugal, o que refletiu na reformulação de papéis do homem e da mulher no cenário doméstico, bem como no mercado de trabalho. Outra passou a ser a dinâmica familiar, ainda que – é necessário que se registre – o jugo da mulher ao homem ainda permanecesse, de certa forma, dentro do lar, mesmo que ela já houvesse conquistado o direito ao trabalho, especialmente as mulheres da classe média, chamada burguesia.




  Mas os ares da modernidade já se encontravam em circulação e, após os anos 1950 do anterior século, implantou e firmou-se mais e mais o perfil libertário que admitia mais e maiores escolhas dos indivíduos, inclusive dentro de seu ambiente familiar. Nas relações entre pais e filhos, o traço autoritário começa a ceder espaço para as decisões conjuntas e para o trato igualitário.19 De lá até este tempo, muita mudança ainda houve, mudança agora mais perceptível aos participantes da cena familiar porque acontece de maneira cada vez mais veloz, mais célere.




  Há, na pós-modernidade, outro modo de estabelecimento das relações parentais, mormente entre pais e filhos, diferente do modelo anterior, certamente. Os modelos fixos do passado desconstroem-se, admitindo uma reorganização cênica no habitat familiar, no qual vivem os pais, os filhos, os avós, num interessante e diferenciado encontro geracional que, por tudo, é diferente das convivências de gerações de outrora.




  Giddens, citado no excelente estudo de Maria Lúcia Rocha-Coutinho,20 afirma com precisão que, nas sociedades anteriores, a tradição é o meio de lidar com o tempo e o espaço, inserindo qualquer atividade ou experiência particular na continuidade do passado, presente e futuro, os quais, por sua vez, são estruturados em práticas sociais recorrentes, enquanto, nas sociedades modernas, as práticas sociais são constantemente examinadas e reformadas à luz das informações recebidas sobre aquelas próprias práticas, alterando, assim, construtivamente, seu caráter.




  Um fenômeno interessante de ser anotado é aquele que mostra que os filhos já não saem de seus lares originais tão logo deixem a adolescência, como foi comum no modelo de família imediatamente anterior a esse. Aquela expectativa que corria alegremente, há bem poucas décadas, a favor do momento de se alcançar a maioridade, já não se repete hoje, e os filhos se tornam adultos sem passar para a idade adulta, como é o interessante dizer de Elza Ramos,21 prolongando a coabitação entre gerações por razões que não foram consideradas ou vivenciadas nas sociedades anteriores a esta, por exemplo, o prolongamento dos estudos, as dificuldades econômicas, o mercado de trabalho mais fechado.




  Embora conviventes, os estudos mostram22 que, na maioria dos casos, pais e filhos convivem bem e que os pais reconhecem o direito dos filhos a uma vida pessoal (e mesmo sexual), ainda que em situação de coabitação familiar, circunstância esta que nunca foi admitida no seio familiar há bem poucos anos antes. Esse lado positivo de permanência por mais tempo em casa apurou um convívio intergeracional diferenciado, pois as gerações (avós, pais e filhos) passaram a ter a oportunidade distinta de conviver, estando os mais jovens com a definição de suas faixas etárias para além da infância e da adolescência, o que pode tornar o diálogo bastante mais facilitado, ao menos na maioria dos casos.




  Assim, e porque as relações interparentais têm sido moldadas muito mais sobre um patamar igualitário do que sob uma torre de poder, exclusivamente, convivem mais produtivamente os mais velhos com os mais jovens, cada um deles tendo muito o que ensinar ao outro reciprocamente, fazendo com que as relações hierárquicas, antes baseadas na obediência cega aos modelos de repetição tradicional, cedam espaço para os novos paradigmas norteadores das relações parentais no seio da família contemporânea, como o afeto, o amor, a cooperação, a mútua proteção e a sadia cumplicidade entre seus membros. E não se trata, por certo, de apenas mais um simples discurso de revisão sociológica, antropológica ou psicológica o que se registra aqui, mas, sim, de um convite à reflexão, no sentido de se perceber, com clareza, que os modelos legislados de uma sociedade em mutação devem estar atentos para a necessidade de acompanharem essas mudanças, sob pena de se tornarem anacrônicos e inúteis. Os códigos da contemporaneidade devem ser tais, portanto, que sejam não apenas abertos e permeáveis às novas visões, mas que também sejam despojados de preconceitos e de ranços próprios do passado, para que contenham regras e normas de efetiva eficácia e ajuste com o reclamo social atual.




  4. OS MARCOS DEIXADOS EM PROL DA REFLEXÃO




  Maria Lúcia Rocha-Coutinho diz que a família deve ser entendida em sua complexidade e discrepância de interesses, necessidades e sentimentos.23 Com isso, a psicóloga quer mostrar que a família se movimenta com o movimento dos tempos, que se altera com a alteração dos costumes, que se modifica com a modificação das pessoas que a constituem, em suas relações interpessoais.




  A foto da família da pós-modernidade retrata muito além de suas funções simplesmente sociais, econômicas, ideológicas, reprodutivas, religiosas, morais, para retratar também os projetos pessoais de cada um de seus membros, na busca pela sua realização e felicidade, sem perder de vista, contudo, a mesma projeção para o todo familiar. Isso porque a sociedade de hoje é assim. Os homens de hoje estão assim. A vida é esta, e as condutas humanas assim são realizadas. E, uma vez que a família está inserida em uma sociedade, ela não pode ficar à parte das alterações sociais, assim como, por outro ângulo, a sociedade não pode ficar alheia às mudanças no meio familiar.24




  Na visão de Giddens,25 os relacionamentos familiares contemporâneos – quer no nível da conjugalidade, quer no nível da parentalidade – se baseiam na primazia do amor, e suas características principais poderiam ser assim enumeradas: a) são relações que se valorizam por si mesmas, e não por condições exteriores da vida social e econômica; b) são relações que primam pelo que podem trazer de bom para cada um dos membros do núcleo familiar envolvidos; c) organizam-se pelo viés reflexivo, no qual a comunicação é aberta e tem base contínua; d) são relações que tendem a se ver mais focadas na intimidade, na cumplicidade e na confiança mútua; e) são relações que transformam a obrigação do contato constante em compromisso ético entre os seus partícipes.




  Enfim, a nova família da contemporaneidade não é melhor nem pior do que os modelos familiares que a antecederam, mas é diferente deles, como se disse inicialmente. Nessa família, os aspectos de positividade são bem-vindos e são capazes, quiçá, de deixar sem ênfase os aspectos que assim não sejam, porque aqueles são aspectos que dizem completo respeito às trocas, às verdades, à cooperação, à complexidade e, principalmente, ao afeto entre seus membros.




  Para essa nova família, para essa nova foto sobre a lareira, o pensador do direito, o legislador e o aplicador das leis, todos devem estar muito atentos à nova e urgente maneira de se produzir a sua moldura jurídica, para fazê-lo de modo amalgamado ao modo ético de ser e de estar-no-mundo, nesta era de agora.
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  1. INTRODUÇÃO




  Os ordenamentos jurídicos modernos refletem a insuficiência da abordagem positivista pautada na visão formal-dogmática do direito, cuja estrutura relegava ao indivíduo um papel abstrato, objetificando-o diante da mera aplicação silogística da norma.




  Nesse sentido, os sucessivos eventos históricos que marcaram mudanças socioeconômicas ao redor do mundo – desde a ruptura do Estado Liberal até as experiências totalitárias vivenciadas no séc. XX – impuseram alterações no modo de interpretar e aplicar o Direito a partir das críticas às Constituições liberais, restritas a um programa político, como ao Direito Civil codificado, dotado de prescrições fechadas com a direção quase que ilimitada da autonomia privada e da liberdade contratual.




  Essa nova perspectiva interpretativa da norma, em detrimento da influência da teoria pura do direito de Kelsen, ensejaram as constituições pós-liberais emergidas sobretudo após o marco da Declaração Universal dos Direitos do Homem de 1948, com ênfase para o princípio da dignidade da pessoa humana, na busca de uma sociedade livre, justa e solidária. Inaugurou-se o tempo de consagração da pessoa humana em si considerada, na medida de sua dignidade.




  Atenta às mudanças de cada época, segmentos da sociedade brasileira apresentava a sua divergência à estrutura rígida imposta às famílias, contribuindo para o advento de leis como o Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121/1962), a que introduz o Divórcio (Lei 6.515/1977) e os dispositivos que anunciavam a igualdade entre os filhos. Contudo, foi apenas com a Constituição da República, de 05 de outubro de 1988, que se consagrou um novo feixe de valores jurídicos enunciativos desse novo modelo de família, caracterizada pelo perfil funcional instrumental e promocional do desenvolvimento da personalidade de seus membros.




  Em atenção à força dos princípios constitucionais e a sua importância na modelagem e conformação da família, constrói-se o presente capítulo, cujo texto se divide em três seções: a primeira parte, analisa a Constituição de 1988, a partir da doutrina dworkiana sobre regras e princípios que ressalta a força normativa destes últimos e o seu caráter unificador do sistema jurídico; a segunda, aponta a premissa basilar de que os institutos do direito privado também estão vinculados a integridade das normas constitucionais. Para tanto, aponta-se a metodologia do Direito Civil Constitucional como o caminho hermenêutico para a releitura desses institutos em atenção à legalidade constitucional. Por fim, apresentam-se os princípios constitucionais impactantes na esfera familiarista, seguindo duas classificações didáticas: (i) os princípios constitucionais gerais aplicáveis ao direito das famílias, e (ii) os princípios constitucionais específicos aplicáveis ao direito das famílias.




  2. A NORMA JURÍDICA PRINCIPIOLÓGICA E SEU IMPACTO NO DIREITO DE FAMÍLIA




  A insuficiência do modelo positivista dogmático, sobretudo para a solução dos hard cases (casos difíceis), mostrou que a clássica subsunção das regras aos fatos não é eficaz para resolver todas as demandas da sociedade (Dworkin, 2002. p. 127). Trata-se, em verdade, de modelo insuficiente para o qual o direito seria um conjunto de normas a ser aplicado de forma mecânica e objetiva, desconsiderando a complexidade e a diversidade da sociedade, bem como a importância do contexto social, político e cultural na interpretação e aplicação da norma.




  Diante dessa constatação, o pós-positivismo surge como alternativa que propõe a imprescindibilidade da interpretação jurídica, que leva em conta não apenas as regras e procedimentos formais preestabelecidos pelo legislador, mas também os valores, princípios e contextos sociais, políticos e culturais que influenciam a aplicação do direito em determinado momento histórico-social (Maccormick, 2016, p. 72).




  Enquanto na realidade positivista dogmática o julgador decidia casos complexos a partir de um juízo pessoal de valor, desvinculado de qualquer critério normativo ante a inexistência de regra específica ou precedente jurisprudencial que previa a hipótese de incidência, o avanço atribuído pelo pós-positivismo trouxe como vantagem o reconhecimento da força normativa dos princípios que, constituindo-se como espécie de norma jurídica, passaram a integrar o ordenamento (Dworkin, 2002. p. 35), assumindo a função de verdadeiros “standards juridicamente vinculantes radicados nas exigências de justiça” (Canotilho, 2003. p. 1160).




  Nessa perspectiva, as normas constitucionais estão classificadas em princípios e regras, as quais se distinguem em razão do conteúdo semântico, pelo modo de incidência e aplicação.




  Para Dworkin (2002, p. 39), as regras são uma espécie normativa com limitado grau de abstração, aplicando-se em termos de “tudo ou nada”. Suas hipóteses de incidência têm conteúdo determinado e só serão aplicadas na ocorrência dos correspondentes pressupostos fáticos. Já os princípios, espécie normativa com amplo grau de abstração, cuja hipótese de incidência possui conteúdo aberto, enunciam uma “razão condutora do argumento em certa direção” (Dworkin, 2002. p. 41), motivo pelo qual sua incidência dependerá da mediação concretizadora do intérprete (Lôbo, 2010, p. 51).




  É nessa abstração dos princípios e na possibilidade de a sua interpretação em face do caso concreto permitir múltiplas soluções (diferente das regras e sua incidência pelo “tudo ou nada”) que se torna factível certa maleabilidade do Direito para acompanhar as mudanças havidas na sociedade. O mesmo princípio pode sofrer adaptações e transformações com o labor do intérprete atento aos valores e às demandas de cada momento histórico (LÔBO, 2010, p. 52).




  Ao intérprete cabe a utilização do instrumento hermenêutico da ponderação dos princípios incidentes no caso em concreto. Em outras palavras, mesmo diante de uma colisão entre princípios, não há que se falar na invalidade de um em detrimento do outro, sendo essa antinomia apenas aparente. Por meio da técnica de ponderação, faz-se o sopesamento dos princípios em aparente colisão, a fim de identificar o peso e importância de cada um, apurando aquele que apresenta primazia (Dworkin, 2002. p. 57). Seguindo uma argumentação jurídica racional,1 o intérprete indicará o princípio prevalente em determinado caso concreto, em atenção ao peso e importância que assume.




  No Brasil, a consagração da força normativa dos princípios constitucionais, sobretudo após a Constituição de 1988, superou o efeito simbólico a eles atribuído até então (Lôbo, 2010, p. 50). A Constituição abandona o pretenso caráter neutral,2 pautado no exclusivo viés liberal, para incorporar as necessidades humanas pautadas como direitos individuais e sociais, além da disciplina específica da organização política do Estado.




  Com isso, os princípios e regras gerais que antes eram tratados exclusivamente em âmbito do Direito Privado, também povoaram o texto constitucional que assumiu, incontestavelmente, um caráter unificador do sistema jurídico. Nesse sentido, os princípios e regras da Constituição da República de 1988 se irradiam sobre os demais ramos que devem seguir alinhados, no momento de sua aplicação, à legalidade constitucional. É assim que Perlingieri (2007, p. 4) reitera a superioridade hierárquica da Constituição no conjunto das fontes do Direito. Portanto, sob essa orientação os institutos de direito privado, sobretudo aqueles que estão presentes no Código Civil, devem atender a uma espécie de filtragem constitucional.




  Como caminho metodológico, a doutrina do Direito Civil constitucional se apresenta como alternativa eficaz porque visa a análise dos institutos privatísticos à luz da Constituição, buscando identificar o entrelaçamento entre o perfil funcional de tais institutos com os valores de justiça assinalados pela Constituição da República, fundamento de validade de todo o ordenamento jurídico (Tepedino; Barbosa; Moraes, 2014).3




  A unidade do ordenamento impõe ao intérprete/aplicador do Direito maior esforço hermenêutico a fim de atender à tábua de valores do ordenamento jurídico assentada na Constituição, o que impõe uma releitura da legislação, dos princípios e cláusulas gerais (Tepedino, 2021, p. 216). Ressalte-se que cada norma tem seu lugar e função distinta no processo criterioso de interpretação e aplicação do Direito (Ávila, 2009).




  Para o Direito das Famílias, a interpretação e aplicação direta dos princípios constitucionais nas relações privadas renovou a compreensão e a função da família. Se anteriormente à Constituição de 1988, atribuía-se maior destaque à família matrimonializada, a partir de então, o instituto assumiu uma feição plural e democrática, agora valorada de maneira instrumental, “tutelada na medida em que – e somente na exata medida em que – se constitua em um núcleo intermediário de autonomia existencial e de desenvolvimento da personalidade dos filhos, com a promoção isonômica e democrática da dignidade de seus integrantes” (Tepedino, 2015, p. 7).




  Na legalidade constitucional e, especialmente, em virtude da função que lhe é atribuída, a família sofre influência direta dos princípios os quais serão analisados neste capítulo como sendo: (i) princípios constitucionais gerais aplicáveis ao direito das famílias, e (ii) princípios constitucionais específicos aplicáveis ao direito das famílias.




  3. DOS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS GERAIS APLICÁVEIS AO DIREITO DAS FAMÍLIAS




  O princípio da dignidade da pessoa humana, ladeado pela soberania, cidadania, proteção ao trabalho e livre iniciativa e pluralismo político (art. 1º, CF/88) – foi eleito como um dos pilares do Estado Democrático de Direito. A escolha do legislador constituinte originário representou não apenas uma conquista à proteção da pessoa humana, mas também a funcionalização de todo o ordenamento jurídico nacional desde então (Bodin, 2013, p. 533).




  Integra, igualmente, a tutela da pessoa, os objetivos da República Brasileira assinalados no art. 3º.4 da Constituição, notadamente, aqueles que impõem a construção de uma sociedade livre, justa, solidária que persiga o bem-estar de todos com base na igualdade e não discriminação. No perfil protetivo e promocional da pessoa a família tem papel de destaque, uma vez que, muitas vezes, é no grupo familiar que se inicia a formação e desenvolvimento da personalidade de cada um.




  É pela tríade principiológica: dignidade da pessoa humana, igualdade e direito geral de liberdade que figuram a cláusula geral aberta de tutela que motiva e fundamenta a chamada família democrática, na qual “a dignidade de seus membros, das pessoas que a compõem, é respeitada, incentivada e tutelada” (Bodin, 2006, p. 5).




  3.1 Princípio da dignidade da pessoa humana e as relações familiares




  O princípio guia (Moraes, 2010, p. 72) para a renovação de todo o ordenamento jurídico brasileiro é o da dignidade da pessoa humana, núcleo irradiante dos direitos fundamentais. Por seu intermédio a pessoa humana é respeitada em sua integridade psicofísica e em sua autodeterminação existencial.5 Não à toa, é estabelecido no artigo inaugural da Constituição Federal como um dos pilares sobre o qual está alicerçada a existência da própria República.




  Pode-se afirmar que o princípio da dignidade da pessoa humana, na lição de Kant, justifica a distinção entre as coisas e pessoa. Enquanto as primeiras têm um preço, a segunda tem dignidade de caráter indisponível e sem equivalência (Kant, 2007, p. 70). Supera-se a possibilidade de coisificação da pessoa e sua valoração patrimonial.6




  Nessa toada, Moraes (2010, p. 81) dispõe que a dignidade se revela como um valor inerente a qualquer pessoa. Nas situações subjetivas existenciais de eficácia autorreferente, a dignidade se materializa na própria autodeterminação (Moraes, 2010, p. 84).




  Ao inaugurar o texto constitucional, o princípio da dignidade da pessoa humana alterou significativamente todo o comando normativo e estabeleceu-se como um filtro para toda e qualquer atividade estatal e para as relações privadas passando a estar configurada como cláusula geral de tutela e promoção da pessoa humana (Tepedino, 2004, p. 50) juntamente com demais objetivos do Estado brasileiro. A legalidade constitucional está alicerçada e é construída a partir da dignidade humana (Moraes, 2010, p. 83).




  Pode-se afirmar que a dignidade da pessoa humana decorre da qualidade inerente e inata de cada pessoa humana – diversa e distintiva como são os seres humanos – que impõe a proteção e a promoção de um conjunto de direitos, garantias e deveres essenciais para o gozo de uma vida digna, centrada em condições mínimas7 de uma existência saudável (Sarlet, 2010, p. 21), bem como para a participação da vida em sociedade com responsabilidade consigo e com os demais de acordo com o projeto de vida individual e satisfatório de cada um. Referida proteção é oponível perante o Estado e toda a comunidade, não sendo possível a superposição das instituições reconhecidas (e também protegidas) no ordenamento nacional como a propriedade, a família e a empresa (Tepedino; Teixeira, 2020, p. 13).




  Nas normas destinadas às entidades familiares (arts. 226 a 230, CF/88), o constituinte de 88 estabeleceu a dignidade da pessoa humana como fundamental na definição dos contornos do planejamento familiar (art. 226, § 7º8) e na base da proteção de crianças, jovens, adolescentes e idosos (arts. 2279 e 23010).11 A família passou por uma ressignificação de sentido e função12 passando a um ambiente de proteção, promoção e realização pessoal de cada um dos membros da família, independentemente de qualquer circunstância pessoal.




  Na construção da família constitucionalizada, admite-se que o conteúdo material do princípio em análise assenta-se em quatro bases (corolários): reconhecimento que cada membro tem existência pautada da igualdade em relação aos demais; proteção e promoção da integridade biopsicofísica; liberdade para autodeterminar-se como pessoa única assumindo a responsabilidade por suas escolhas; e pertencimento ao núcleo social familiar e necessária contribuição para desenvolvimento dos demais participantes de grupo (Moraes, 2010, p. 85).




  Ao considerar que o princípio da dignidade da pessoa humana permeia todo o grupo familiar como elemento central deste e do qual emana a proteção e promoção de cada membro da família, tem-se a necessidade de tê-lo como farol na interpretação e aplicação das normas constitucionais e infraconstitucionais, quer estejam positivadas, quer implícitas. Com vistas à máxima efetividade de referido comando constitucional, tem-se a análise dos demais princípios.




  3.2 Princípio da igualdade e a democratização da família




  Um dos princípios que trouxe grande impacto às relações familiares foi o da igualdade, em suas duas acepções: a igualdade formal e a igualdade substancial ou material. Igualdade entre homem e mulher na sociedade conjugal heteroafetiva ou homoafetiva,13 suplantando o patriarcalismo até então vigente (art. 226, § 5º, CF/88); entre filhos, afastando a legitimidade exclusiva da origem matrimonial (art. 227, § 6º, CF/88); e entre as diversas entidades familiares,14 abrindo a possibilidade de composições diversas de grupos familiares15 a depender do projeto traçado entre seus pares (art. 226, CF/88).




  A igualdade formal a impor tratamento não discriminatório e reconhecimento de iguais direitos a todos os integrantes do grupo familiar é consubstanciada no postulado de que todos são iguais perante a lei. Nesse sentido, a norma constitucional espraia-se pela codificação em diversos dispositivos tais como o que reconhece iguais direitos e deveres entre cônjuges (p. ex.: arts. 1565 e 1566, CC/02) e companheiros (art. 1724, CC/02); o que prevê a incidência de efeitos pessoais, sociais e patrimoniais aos consortes (ex. vi. art. 1565, § 1º, CC/02; art. 1569, CC/02; e art. 1595, CC/02); o estabelecimento de iguais direitos e qualificações aos filhos independentemente da origem da filiação (art. 1596, CC); dentre outros.




  Mais que a premissa inicial, entretanto, é na igualdade substancial que se revela a grande mudança na família vez que se entende que a igualdade formal é insuficiente para a realização da autodeterminação existencial modelada individualmente para cada familiar. É por meio da igualdade substancial que é possível modular o que cada pessoa necessita ao pleno desenvolvimento de sua personalidade de acordo com suas diferenças e vicissitudes. É nessa dimensão que a igualdade se encontra com a realidade sociocultural concreta.




  Amparada pela cláusula geral de proteção e promoção da pessoa humana pautada na dignidade, é necessário que a tarefa da interpretação e aplicação considere as diferenças (Moraes, 2010, p. 96) e demandas individualizadas. Nesse sentido, é possível estabelecer diferenças que relativizam a igualdade formal e confirmam sua dimensão substancial, de sorte a compreender que esse princípio não é absoluto, mas, ao contrário, admite limitações se respeitado o “seu núcleo essencial” (Lôbo, 2016, p. 116). É o que ocorre quando se estabelece aos pais, o dever de pagar alimentos aos filhos (art. 1703, CC/02), na proporção dos seus recursos e rendimentos; ou na responsabilidade dos cônjuges pelas despesas da família, segundo o seu fôlego financeiro (art. 1568 e art. 1688, CC/02). Do mesmo modo, considera-se a vulnerabilidade das mulheres, das crianças, dos adolescentes, das pessoas idosas e/ou com deficiência, garantindo-lhes proteção mais robusta, sem que isso importe em parcialidade ou prejuízo para os demais grupos.




  Pelo reconhecimento da igualdade, corolário da dignidade, é possível vislumbrar a formação da família democrática, locus da igualdade formal e, principalmente, da igualdade substancial. Sob esse novo perfil, a família busca a garantia da liberdade e se estrutura sob as bases da solidariedade.




  3.3 Princípio da liberdade e da pluralidade das entidades familiares




  Aliado aos princípios da igualdade e da solidariedade, o princípio da liberdade integra a nova família democrática e favorece o desenvolvimento pleno da personalidade de cada pessoa, inclusive, para a realização de suas escolhas existenciais (Tepedino; Teixeira, 2020, p. 14). Cada pessoa há que exercer sua autonomia em busca da construção da própria vida, mas sem descuidar do fato de pertencerem a um grupo único e sistematizado formado por todos os outros membros que estão ligados em rede enquanto persistir o vínculo familiar.




  No seio da família, a liberdade está relacionada à escolha de estar e permanecer em uma entidade familiar – assim como à opção de deixar de pertencer ou de conviver -; à decisão por casar-se e/ou viver em união estável, o que inclui a definição do regime de bens a ser aplicado; ao planejamento familiar;16 à eleição dos critérios para criar e educar os filhos (Lôbo, 2010, p. 71).




  Disso resulta algumas consequências que devem ser observadas, a começar pela prevalência da autonomia privada em relação a heteronomia estatal no Direito das Famílias. Mesmo integrando preocupação do legislador constituinte, a família tem especial proteção em face de interferências externas oriundas do âmbito público ou particular (art. 1.513, CC/02). O núcleo familiar está protegido constitucionalmente sendo reconhecida a tutela estatal que garanta a efetiva liberdade das pessoas envolvidas, mas não há espaço para interposições externas na constituição ou desconstituição do projeto familiar privado, ao que se convenciona denominar Direito de Família Mínimo.




  A garantia da liberdade ocorre antes da constituição do grupo familiar. É a partir da livre disposição da vontade que a pessoa escolhe se quer ou não compartilhar a vida com outrem. Mais ainda, escolhe qual modelo de união melhor atende suas expectativas e necessidades. Em que pese a nomeação de apenas três entidades familiares pelo texto constitucional (casamento, união estável e entidade monoparental), é firme o entendimento que esse rol não é exaustivo. Assim, é dentro da realidade concreta e da confluência de interesses comuns que será formatada a união familiar, não sendo obrigatória formalidades ou rigidez de tipos para seu reconhecimento.




  Ressalte-se que mesmo nas uniões não tipificadas presentes na realidade social – como famílias reconstituída, anaparental, substituta, natural, mosaico etc. – alguns traços são comuns a todas, como a ligação feita por meio da afetividade, a permanência da comunhão de vida, a publicidade e vontade de constituir um grupo familiar. Estando presentes tais caracteres comuns, aliados à tutela e promoção da dignidade de cada um dos membros da família, observadas as estritas restrições legais – como, por exemplo, o impedimento de estabelecimento de vida conjugal entre ascendente e descendente – não há razão de não ser reconhecida a unidade familiar.




  Por outra senda, assim como se garante a liberdade de constituir a entidade familiar mais adequada, necessário garantir a desconstituição desse mesmo grupo familiar, decisão igualmente modulada pela afetividade. Ocorre que a ausência ou cessação da afetividade dentro do grupo pode levar ao rompimento de fato17 e/ou de direito de algumas relações. Nesse último sentido, andou bem o legislador ao facilitar progressivamente a dissolução do vínculo conjugal pelo divórcio.18 Trata-se da liberdade de estar e permanecer e da liberdade de não mais estar e não mais permanecer.




  Por fim, ressalte-se que a garantia da liberdade individual e a prevalência da autonomia da vontade para escolhas existenciais por meio da família encontram limites ancorados no postulado da dignidade da pessoa humana no seu viés expresso pelo princípio da solidariedade. Ressalte-se que o exercício da liberdade e as escolhas feitas devem observar o contexto do grupo social ao qual o indivíduo pertence e que geram como consequência a assunção da responsabilidade delas decorrentes.




  4. PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS ESPECÍFICOS APLICÁVEIS AO DIREITO DAS FAMÍLIAS




  Ante a atual concepção de família ressignificada (ou refuncionalizada) para o desenvolvimento da personalidade de seus membros, os princípios específicos que regem o Direito das Famílias apresentam-se como inerentes às relações familiares. Nos subtópicos seguintes, serão abordados os princípios da afetividade, da solidariedade, do melhor interesse da criança e do adolescente e da convivência familiar. Independentemente de serem explícitos ou implícitos no texto constitucional, não há que se falar em hierarquia entre eles.




  4.1 Princípio da afetividade como elemento modulador das relações na família




  O princípio da afetividade, importante para a caracterização das famílias enquanto tal, não está presente de maneira explícita na legislação brasileira. É possível percebê-lo, implicitamente, na Constituição Federal de 1988, por meio, por exemplo, da igualdade entre os filhos (art. 227, § 6º), da possibilidade de adoção com igualdade de direitos (art. 227, §§ 5º e 6º), da prioridade absoluta à convivência familiar assegurada à criança e ao adolescente (art. 227).




  Além disso, no art. 1.593 do Código Civil, também existe uma regra geral associada ao princípio da afetividade, segundo a qual o parentesco será considerado natural ou civil dependendo de a origem estar relacionada à consanguinidade ou não. Isso significa que as relações de parentesco, independente da origem, têm a mesma dignidade e são regidas, portanto, pelo princípio da afetividade (Lôbo, 2010, p. 144-147).




  Apesar disso, é importante destacar que a união da família já esteve associada ao aspecto religioso, a partir do qual a harmonia dessa instituição se materializava, de forma que “[...] a família antiga é mais uma associação religiosa do que cultural” (Coulanges, 2006, p. 56). Devido a isso, fica explícito o fato de que nem sempre o princípio da afetividade foi relacionado à formação das famílias (Calderón, 2011, p. 156), ressaltando, portanto, o caráter histórico e mutável dessa entidade (Hironaka, 2001).




  No final do século XVIII, entretanto, com a mudança da percepção de pessoa, houve o reconhecimento da subjetividade e, consequentemente, uma maior dedicação aos sentimentos. Aliado a isso, a considerável redução da interferência da religião nas relações sociais contribuiu para que a afetividade assumisse importância crescente nas questões familiares. Assim, esse princípio passou a figurar de forma central nos vínculos familiares, sem que houvesse, contudo, um completo abandono das noções biológicas e matrimoniais no que se refere à constituição familiar. Na verdade, na maioria das vezes, estão presentes dois ou mais tipos de elos: o afetivo e outro (biológico, matrimonial ou registral) (Calderón, 2011, p. 158-165).




  Dessa forma, o princípio da afetividade passou a fundamentar “[...] o direito de família na estabilidade das relações socioafetivas e na comunhão de vida, com primazia sobre as considerações de caráter patrimonial ou religioso” (Lôbo, 2010, p. 143). Nesse ponto, é importante deixar claro que afetividade (enquanto princípio aplicável ao Direito das Famílias) e afeto não são sinônimos, tendo em vista que é possível a presunção daquela quando este for ausente das relações famílias. Sendo considerado um dever, o princípio da afetividade deve estar presente nas relações familiares ainda que os membros não apresentem sentimentos positivos entre si (Lôbo, 2010, p. 20).




  Assim, a importância do princípio da afetividade, hoje, é percebida não só na constituição das famílias, mas também em julgados relacionados ao tema. Exemplo disso foi o reconhecimento da multiparentalidade pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de repercussão geral 622, de 22 de setembro de 2016. Houve, portanto, o reconhecimento de uma ausência de hierarquia entre os vínculos afetivo e biológico, reafirmando a importância do princípio da afetividade para o Direito das Famílias.




  Além disso, no julgamento que reconheceu as uniões homoafetivas como uniões estáveis, em 2011, (Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental 132, que foi conhecida como Ação Direta de Inconstitucionalidade – ADI – e julgada em conjunto com a ADI 4.277), é possível constatar a consideração do princípio da afetividade como fundamento para a decisão proferida. Isso fica evidente, inclusive, no termo utilizado, conforme se percebe no voto do Ministro relator, Ayres Britto: “[...] o termo “homoafetividade”, aqui utilizado para identificar o vínculo de afeto e solidariedade entre os pares ou parceiros do mesmo sexo [...]”.19




  Desse modo, o princípio da afetividade pode ser considerado indispensável para a superação dos modelos familiares tradicionais (Tepedino, 2015, p. 14).




  4.2 Princípio da solidariedade familiar na construção coletiva da família




  O princípio da solidariedade também não está expresso no ordenamento jurídico brasileiro, mas é possível percebê-lo, de maneira implícita, na determinação da construção de uma sociedade livre, justa e solidária como um dos objetivos da República Federativa do Brasil, presente no art. 3º, I da Constituição Federal de 1988 (CF/88). Além disso, os deveres impostos à sociedade, ao Estado e à família (como entidade e na pessoa de cada membro) de proteção ao grupo familiar, à criança, ao adolescente e ao jovem e às pessoas idosas, presentes, respectivamente, nos arts. 226, 227 e 230 da CF/88 também se relacionam a tal princípio. Ademais, a Convenção Internacional sobre os Direitos da Criança, ratificada em 24 de setembro de 1990 pelo Brasil, determina, no preâmbulo, que a criança deve ser educada de acordo com o ideal da solidariedade (UNICEF, 1989).




  Atualmente, a família brasileira pode ser compreendida a partir da perspectiva funcional, como um espaço de realização existencial de seus membros e de excelência de afetividade, tendo como fundamento o princípio da solidariedade (LÔBO, 2007, p. 9). Esse vetor interpretativo está relacionado a um dever dos membros de uma família nas relações entre si, por meio das assistências material e moral, bem como um dever do Estado por meio da elaboração de políticas públicas. Além disso, esse princípio pode ser entendido como “[...] vínculo de sentimento racionalmente guiado, limitado e autodeterminado que compele à oferta de ajuda, apoiando-se em uma mínima similitude de certos interesses e objetivos, de forma a manter a diferença entre os parceiros na solidariedade” (Lôbo, 2007, p. 2).




  Assim, é possível observar a presença da solidariedade nas diversas relações que compõem a dinâmica familiar, de modo que os interesses dessas pessoas são considerados. Exemplos disso são o dever de prestar alimentos entre cônjuges e companheiros, mesmo que deixe de existir casamento ou união estável; o dever de assistência material e espiritual dos pais em relação aos filhos, e o dever de amparo às pessoas idosas, respeitando seus direitos (Torres, 2014, p. 111-112).




  Nessa perspectiva, “[...] há solidariedade quando há afeto, cooperação, respeito, assistência, amparo, ajuda, cuidado [...]” (Lôbo, 2007, p. 5). Esse princípio, bem como os deveres advindos, portanto, estão relacionados a uma atuação objetiva e externa. Não há que se falar em vontade humana, mas em imposição desses deveres, de modo que o membro da família considerado em situação de vulnerabilidade possa ter acesso a condições dignas de vida. Na verdade, ainda que não exista a identificação de uma vulnerabilidade, a aplicação desse princípio busca garantir dignidade ao membro da família. Dessa forma, o princípio da solidariedade não se equipara à caridade, filantropia, altruísmo e compromisso social (Silva, 2018, p. 66-70).




  Considerando esse princípio relacionado a uma atuação objetiva e externa, isso também ficou evidente no julgamento do Recurso Especial 1.170.224/ SE, cuja relatora foi a Ministra Nancy Andrighi. Tratava-se do arbitramento de alimentos provisionais requerido por um idoso cujo pedido de reconhecimento de paternidade post mortem havia sido julgado procedente em primeira e segunda instância. Importante considerar que os alimentos deveriam ser pagos pelos irmãos unilaterais do demandante (os mesmos que integravam o polo passivo da ação de investigação de paternidade). Assim, decidiu-se pela manutenção da verba alimentar, considerando a solidariedade familiar.20 Cumpre destacar que o sentido da decisão foi de encontro à vontade dos obrigados, evidenciando o fato de que o princípio da solidariedade deve ser aplicado independentemente de aderência, vontade e sentimentos fraternos (Silva, 2018, p. 114).




  A partir desse princípio, então, surge a ideia de que a dignidade de cada pessoa, enquanto ser humano individual, apenas se desenvolve quando os deveres de solidariedade são aplicados ou observados. O princípio da solidariedade, portanto, relaciona-se diretamente a uma vida na qual não são levados em consideração apenas os interesses individuais, mas os interesses dos membros que fazem parte de determinada família (Lôbo, 2007, p. 3).




  4.3 Princípio do melhor interesse da criança e do adolescente




  A doutrina da proteção integral, presente na Convenção Internacional sobre os Direitos da Criança, aprovada pela ONU em 20 de novembro de 1989, foi responsável por reconhecer, no espaço internacional, direitos próprios relacionados à criança e ao adolescente, que passaram a ser considerados membros individualizados da família, com direitos próprios. Com o início do desenvolvimento físico e mental, eles devem receber proteção e cuidados especiais. Nessa perspectiva, os princípios básicos presentes nessa Convenção, relacionados aos direitos da criança e do adolescente, foram introduzidos na Constituição Federal de 1988, principalmente no art. 227. Isso reafirmou a adoção do princípio do melhor interesse, já presente no ordenamento jurídico brasileiro por meio do art. 5º do Código de Menores (Barboza, 2000, p. 202-203).




  Em relação ao Estatuto da Criança e do Adolescente, o princípio do melhor interesse está presente nos arts. 4º e 5º, que, embora apresentem certas alterações, repetem o conteúdo do art. 227 da CF/88. Esse princípio, aplicado a todas as crianças e adolescentes, “[...] passou a reger, necessariamente, as relações familiares que envolvam criança e adolescente” (Barboza, 2000, p. 207). Deve estar presente nas famílias, portanto, a ideia de que, enquanto pessoas em desenvolvimento, as crianças e os adolescentes são titulares de direitos, os quais devem ser assegurados de maneira ampla e integral. Além disso, o melhor interesse dessas pessoas também deve ser garantido com absoluta propriedade (Barboza, 2000, p. 208).




  Assim, em situações nas quais houver divergência entre os interesses de uma criança ou adolescente e de outra pessoa, a partir do princípio do melhor interesse, os interesses deles devem ser considerados de maneira sobreposta aos demais não só durante o processo de tomada de decisão, mas também para garantir que o que foi decidido seja implementado (COLUCCI, 2014, p. 32). Na prática, esse princípio representa a possibilidade de acesso e exercício de direitos fundamentais pela criança e pelo adolescente (Brochado, 2008, p. 16).




  Ademais, é importante que o melhor interesse seja considerado na elaboração de políticas públicas destinadas à infância e à juventude (Colucci, 2014, p. 28). O desafio que se impõe é justamente considerar a criança e o adolescente como sujeitos de direitos e promover a efetiva implementação desse princípio (Pereira, 2020, p. 216-226).




  Nessa perspectiva, considerando a importância desse princípio, em julgado relacionado à adoção de neto por avós, a partir do princípio do melhor interesse da criança e do adolescente, o Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do Recurso Especial 1.635.649, de 27 de fevereiro de 2018, cuja relatora foi a Ministra Nancy Andrighi, decidiu pela possibilidade de adoção. Embora o ECA proíba, por meio do art. 42, § 1º, a adoção de netos por avós, o STJ entendeu que o melhor interesse estaria atendido a partir do deferimento da adoção, principalmente quando se consideravam as circunstâncias do caso, as quais não envolviam interesses duvidosos.




  Assim, ficou evidente que esse princípio deve ser “[...] o critério primário para a interpretação de toda a legislação atinente a menores, sendo capaz, inclusive, de retirar a peremptoriedade de qualquer texto legal atinente aos interesses da criança ou do adolescente”.21 A inexistência de uma família tradicional não deve ser considerada barreira intransponível para a adoção, uma vez que a pessoalidade do tratamento é que contribui para o desenvolvimento saudável da criança e do adolescente (Matos; De Oliveira, 2012, p. 294).




  4.4 Princípio da convivência familiar e o dever de cuidado




  O princípio da convivência familiar, explícito no art. 227 da CF/88 e no art. 1.513 do Código Civil, está relacionado às relações construídas pelas pessoas que compõem o núcleo familiar, independentemente de parentesco biológico e de um espaço físico representado pela casa. Dirigido à família, a cada membro individualmente, ao Estado e à sociedade, esse princípio não se esgota no núcleo familiar, composto, geralmente, por pais e filhos. Para que haja um efetivo respeito à convivência familiar, é necessário que a abrangência e o tamanho da família sejam considerados (Lôbo, 2010, p. 148-149). É por meio da ideia relacionada ao princípio da convivência familiar que “[...] as pessoas se sentem recíproca e solidariamente acolhidas e protegidas, especialmente as crianças” (Lôbo, 2010, p. 148).




  Entretanto, é preciso considerar que esse princípio não está relacionado, necessariamente, a uma convivência totalmente pacífica. Considerando a existência de conflitos familiares como uma característica essencialmente presente nessas relações, não é possível afirmar que a convivência familiar é composta apenas por relações de estreita harmonia. E isso contribui, inclusive para o desenvolvimento da personalidade dos filhos, tendo em vista a variação de sentimentos contraditórios dos filhos em relação aos pais (Groeninga, 2011, p. 115), o que reforça a importância desse princípio no que se refere à proteção dos, geralmente, mais vulneráveis.




  Além disso, é importante destacar que a convivência familiar enquanto princípio jurídico não se relaciona à ideia de imposição do dever de amar (Vieira, 2021, p. 72). Isso ficou evidente no julgamento do Recurso Especial 1.159.242/SP, o qual teve como relatora a Ministra Nancy Andrighi e tratava da possibilidade de indenização por abandono afetivo, pleiteado pela filha em face do pai. Na ocasião, a relatora explicitou a ideia de que “[...] amar é faculdade, mas cuidar é dever”, além do fato de ter realizado a distinção entre amor e cuidado: “aqui não se fala ou se discute o amar e, sim, a imposição biológica e legal de cuidar, que é dever jurídico, corolário da liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem filhos”.22




  Ademais, além da convivência familiar em si, há o direito que se resulta dela, que está relacionado ao exercício do poder familiar. Quando ocorre a dissolução da sociedade conjugal ou da união estável, fazendo surgir uma família reconfigurada, é a convivência familiar que exercerá o papel norteador dessa nova situação, tendo em vista que o genitor não guardião permanecerá exercendo seus deveres em face do filho (Vieira, 2021, p. 59), e isso se dá porque “[...] conviver, estar junto, cuidar, zelar e promover o melhor, no sentido material e imaterial, não é uma faculdade dos pais, mas um dever” (Vieira, 2021, p. 71).




  5. CONSIDERAÇÕES FINAIS




  1. O Direito Civil codificado não apresenta soluções eficientes para a crescente e diversificada demanda envolvendo relações jurídicas subjetivas existenciais, notadamente no que se refere aos novos arranjos familiares do cotidiano. Necessário integrar, atualizar e complementar as normas regras estabelecidas com as normas principiológicas voltadas à proteção e promoção da pessoa humana inserida em seu contexto dentro da realidade.




  2. Princípios são normas jurídicas que se revelam como importantes instrumentos de integração normativa na solução para os conflitos apresentados na vida relacional em concreto. Para tanto, caberá ao intérprete e aplicador da norma um exercício hermenêutico cuidadoso, de modo a extrair do comando abstrato a modulação ideal em cada caso real levando em consideração as circunstâncias específicas de cada caso.




  3. Nesse sentido, tem especial relevância as normas principiológicas de assento constitucional estabelecidas pela Constituição Federal de 1988, vez que se configuram matrizes para todo o ordenamento jurídico. No Direito de Família tais postulados foram capazes de reverter a estrutura jurídica anterior ao inaugurar as premissas abstratas e gerais a serem observadas no contexto familiar de modo mais alinhado com as peculiaridades de cada caso e com a função promocional do grupo familiar.




  4. Como marco inaugural da cláusula geral de proteção de cada sujeito, o princípio da dignidade da pessoa humana exerce o papel de farol para o intérprete e aplicador do Direito. Estabelece-se como critério inafastável de validade para solução jurídica a ser formulada em panorama vinculado à autodeterminação existencial em qualquer cenário, seja individual ou coletivo, a exemplo da família, a qual passou a ser considerada de forma instrumentalizada a serviço da realização de cada um de seus membros.




  5. As premissas da igualdade e da liberdade na família, que decorrem, da promoção da dignidade da pessoa, foram, e continuam sendo, diretamente responsáveis pela renovação da concepção de família democrática. Ao impor a observância de suas acepções, permitem modelar o que cada um precisa para realização de sua personalidade no ambiente familiar.




  6. A par das premissas gerais, verifica-se a existência de princípios constitucionais especialmente voltados à família. Alguns implícitos, como os princípios da afetividade e da solidariedade, outros explícitos, como os princípios do melhor interesse da criança e do adolescente e o da convivência familiar. Independentemente de previsão expressa ou não, são de mesma hierarquia e impositivos na formação da melhor solução especializada para cada pessoa na esfera coletiva.
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    1. Cumpre destacar que o modelo dworkiano referenciado neste texto é alvo de algumas críticas, fundamentadas a partir da constatação de que a realidade da aplicabilidade das normas é ainda mais complexa do que o modelo proposto por Dworkin. A esse respeito, advertiu Ana Maria D’Ávila Lopes (2001, p. 91): “não se deve pensar que todos os princípios – comandos de otimização – apresentam sempre igual caráter prima facie, nem que todas as regras têm o mesmo caráter definitivo, como assim propõe Dworkin, na medida em que resulta ser um modelo muito simples em relação à complexa realidade. Nesse sentido, Alexy argui a necessidade de um modelo diferenciado tanto no caso das regras (através da criação de cláusulas de exceção que permitam a solução de cada caso concreto), quanto dos princípios (segundo o peso atribuído a cada princípio).” De toda sorte, uma vez que as regras e princípios são tipos de normas diferentes, importante destacar que “os princípios são considerados razões para regras, o que não significa que possam ser também razões imediatas para juízos concretos de ‘dever ser’ nem que as regras, por sua vez, não possam ser razões para outras regras” (LOPES, 2001, p. 92).↩




    2. “A codificação, como todos sabem, destinava-se a proteger uma certa ordem social, erguida sob a égide do individualismo e tendo como pilares nas relações privadas, a autonomia da vontade e a propriedade privada. O legislador não deveria interferir nos objetivos a serem alcançados pelo indivíduo, cingindo-se a garantir a estabilidade das regras do jogo, de tal maneira que a liberdade individual, expressão da inteligência de cada um dos contratantes, pudesse se desenvolver francamente, apropriando-se dos bens jurídicos, os quais, uma vez adquiridos, não deveriam sofrer restrições ou limitações exógenas”. (TEPEDINO, 2004, p. 220).↩




    3. “A interpretação do Código Civil à luz da Constituição da República pretende, portanto, oferecer soluções hermenêuticas a partir dos problemas identificados na jurisprudência, tendo-se em conta o conteúdo e a técnica legislativa do Código Civil, na perspectiva civil-constitucional. [...] Além disso, pretende-se afastar, por um lado, a visão formalista do código como um fim em si mesmo e, por outro lado, os arroubos autoritários de quem, no intuito de ser fiel às categorias clássicas do direito civil codificado, prescinde dos comandos constitucionais na solução de conflitos interprivados, acabando por impor subjetivamente – e sem o esteio do voto popular – o que julga ser a melhor doutrina ou a melhor interpretação, baseando-se em duvidoso bom senso, que exprime uma percepção discricionária da realidade social (com inegável déficit democrático)” (TEPEDINO; BARBOSA; MORAES, 2014).↩




    4. Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil:
 I – construir uma sociedade livre, justa e solidária;
 II – garantir o desenvolvimento nacional;
 III – erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
 IV – promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação.↩




    5. Direito Constitucional e Civil. Transexual. Identidade de gênero. Direito subjetivo à alteração do nome e da classificação de gênero no assento de nascimento. Possibilidade independentemente de cirurgia de procedimento cirúrgico de redesignação. Princípios da dignidade da pessoa humana, da personalidade, da intimidade, da isonomia, da saúde e da felicidade. Convivência com os princípios da publicidade, da informação pública, da segurança jurídica, da veracidade dos registros públicos e da confiança. Recurso extraordinário provido. 1. A ordem constitucional vigente guia-se pelo propósito de construção de uma sociedade livre, justa e solidária, voltada para a promoção do bem de todos e sem preconceitos de qualquer ordem, de modo a assegurar o bem-estar, a igualdade e a justiça como valores supremos e a resguardar os princípios da igualdade e da privacidade. Dado que a tutela do ser humano e a afirmação da plenitude de seus direitos se apresentam como elementos centrais para o desenvolvimento da sociedade, é imperativo o reconhecimento do direito do indivíduo ao desenvolvimento pleno de sua personalidade, tutelando-se os conteúdos mínimos que compõem a dignidade do ser humano, a saber, a autonomia e a liberdade do indivíduo, sua conformação interior e sua capacidade de interação social e comunitária. 2. É mister que se afaste qualquer óbice jurídico que represente restrição ou limitação ilegítima, ainda que meramente potencial, à liberdade do ser humano para exercer sua identidade de gênero e se orientar sexualmente, pois essas faculdades constituem inarredáveis pressupostos para o desenvolvimento da personalidade humana. (...). 5. Assentadas as seguintes teses de repercussão geral: i) O transgênero tem direito fundamental subjetivo à alteração de seu prenome e de sua classificação de gênero no registro civil, não se exigindo, para tanto, nada além da manifestação da vontade do indivíduo, o qual poderá exercer tal faculdade tanto pela via judicial como diretamente pela via administrativa. ii) Essa alteração deve ser averbada à margem no assento de nascimento, sendo vedada a inclusão do termo “transexual”. iii) Nas certidões do registro não constará nenhuma observação sobre a origem do ato, sendo vedada a expedição de certidão de inteiro teor, salvo a requerimento do próprio interessado ou por determinação judicial. iv) Efetuando-se o procedimento pela via judicial, caberá ao magistrado determinar, de ofício ou a requerimento do interessado, a expedição de mandados específicos para a alteração dos demais registros nos órgãos públicos ou privados pertinentes, os quais deverão preservar o sigilo sobre a origem dos atos. 6. Recurso extraordinário provido. (RE 670422, Relator (a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 15/08/2018, PROCESSO ELETRÔNICO REPERCUSSÃO GERAL – MÉRITO DJe-051 DIVULG 09-03-2020 PUBLIC 10-03-2020). Grifou-se.↩




    6. “(...) Tem razão a arguente ao afirmar que a dignidade não tem preço. As coisas têm preço, as pessoas têm dignidade. A dignidade não tem preço, vale para todos quantos participam do humano. Estamos, todavia, em perigo quando alguém se arroga o direito de tomar o que pertence à dignidade da pessoa humana como um seu valor (valor de quem se arrogue a tanto). É que, então, o valor do humano assume forma na substância e medida de quem o afirme e o pretende impor na qualidade e quantidade em que o mensure. Então o valor da dignidade da pessoa humana já não será mais valor do humano, de todos quantos pertencem à humanidade, porém de quem o proclame conforme o seu critério particular. Estamos então em perigo, submissos à tirania dos valores. [ADPF 153, voto do rel. min. Eros Grau, j. 29-4-2010, P, DJE de 6-8-2010.]”. Grifou-se.↩




    7. “A cláusula da reserva do possível – que não pode ser invocada, pelo poder público, com o propósito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementação de políticas públicas definidas na própria Constituição – encontra insuperável limitação na garantia constitucional do mínimo existencial, que representa, no contexto de nosso ordenamento positivo, emanação direta do postulado da essencial dignidade da pessoa humana. (...) A noção de “mínimo existencial”, que resulta, por implicitude, de determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1º, III, e art. 3º, III), compreende um complexo de prerrogativas cuja concretização revela-se capaz de garantir condições adequadas de existência digna, em ordem a assegurar, à pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestações positivas originárias do Estado, viabilizadoras da plena fruição de direitos sociais básicos, tais como o direito à educação, o direito à proteção integral da criança e do adolescente, o direito à saúde, o direito à assistência social, o direito à moradia, o direito à alimentação e o direito à segurança. Declaração Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de 1948 (art. XXV). [ARE 639.337 AgR, rel. Min. Celso de Mello, j. 23 ago. 2011, 2ª T, DJe de 15 set. 2011]”.↩




    8. Art. 226. A família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado.
 § 7º Fundado nos princípios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsável, o planejamento familiar é livre decisão do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e científicos para o exercício desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituições oficiais ou privadas.↩




    9. Art. 227. É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, além de colocá-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão.↩




    10. Art. 230. A família, a sociedade e o Estado têm o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participação na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito à vida.↩




    11. Ementa direito constitucional. Recurso extraordinário. Repercussão geral. Equiparação do prazo da licença-adotante ao prazo de licença-gestante. 1. A licença maternidade prevista no artigo 7º, XVIII, da Constituição abrange tanto a licença gestante quanto a licença adotante, ambas asseguradas pelo prazo mínimo de 120 dias. Interpretação sistemática da Constituição à luz da dignidade da pessoa humana, da igualdade entre filhos biológicos e adotados, da doutrina da proteção integral, do princípio da prioridade e do interesse superior do menor. 2. As crianças adotadas constituem grupo vulnerável e fragilizado. Demandam esforço adicional da família para sua adaptação, para a criação de laços de afeto e para a superação de traumas. Impossibilidade de se lhes conferir proteção inferior àquela dispensada aos filhos biológicos, que se encontram em condição menos gravosa. Violação do princípio da proporcionalidade como vedação à proteção deficiente. 3. Quanto mais velha a criança e quanto maior o tempo de internação compulsória em instituições, maior tende a ser a dificuldade de adaptação à família adotiva. Maior é, ainda, a dificuldade de viabilizar sua adoção, já que predomina no imaginário das famílias adotantes o desejo de reproduzir a paternidade biológica e adotar bebês. Impossibilidade de conferir proteção inferior às crianças mais velhas. Violação do princípio da proporcionalidade como vedação à proteção deficiente. 4. Tutela da dignidade e da autonomia da mulher para eleger seus projetos de vida. Dever reforçado do Estado de assegurar-lhe condições para compatibilizar maternidade e profissão, em especial quando a realização da maternidade ocorre pela via da adoção, possibilitando o resgate da convivência familiar em favor de menor carente. Dívida moral do Estado para com menores vítimas da inepta política estatal de institucionalização precoce. Ônus assumido pelas famílias adotantes, que devem ser encorajadas. 5. Mutação constitucional. Alteração da realidade social e nova compreensão do alcance dos direitos do menor adotado. Avanço do significado atribuído à licença parental e à igualdade entre filhos, previstas na Constituição. Superação de antigo entendimento do STF. 6. Declaração da inconstitucionalidade do art. 210 da Lei 8.112/1990 e dos parágrafos 1º e 2º do artigo 3º da Resolução CJF 30/2008. 7. Provimento do recurso extraordinário, de forma a deferir à recorrente prazo remanescente de licença parental, a fim de que o tempo total de fruição do benefício, computado o período já gozado, corresponda a 180 dias de afastamento remunerado, correspondentes aos 120 dias de licença previstos no art. 7º, XVIII,CF, acrescidos de 60 dias de prorrogação, tal como estabelecido pela legislação em favor da mãe gestante. 8. Tese da repercussão geral: “Os prazos da licença adotante não podem ser inferiores aos prazos da licença gestante, o mesmo valendo para as respectivas prorrogações. Em relação à licença adotante, não é possível fixar prazos diversos em função da idade da criança adotada”. (RE 778889, rel. Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julgado em 10 mar. 2016, Acórdão Eletrônico Repercussão Geral – Mérito DJe-159 Divulg 29-07-2016 Public 01 ago. 2016. STF – RE: 778889 PE – Pernambuco, rel. Min. Roberto Barroso, Data de Julgamento: 10 mar. 2016, Tribunal Pleno, Data de Publicação: DJe-159 01 ago. 2016). ↩




    12. Antes da CF/88, a família, reconhecida apenas pelo casamento e marcada tanto pelo patriarcalismo como pelo patrimonialismo, era protegida, com prioridade, como instituição cuja função era ser centro de reprodução e proteção patrimonial. Na atualidade, imperioso reconhecer o caráter instrumental da família e a reorganização do papel do casamento na formação familiar, o qual continua sendo protegido desde que cumpra a função de servir de meio de realização dos projetos de vida individuais fundados na comunhão de afetos.↩




    13. “O caput do art. 226 confere à família, base da sociedade, especial proteção do Estado. Ênfase constitucional à instituição da família. Família em seu coloquial ou proverbial significado de núcleo doméstico, pouco importando se formal ou informalmente constituída, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituição de 1988, ao utilizar-se da expressão ‘família’, não limita sua formação a casais heteroafetivos nem a formalidade cartorária, celebração civil ou liturgia religiosa. Família como instituição privada que, voluntariamente constituída entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma necessária relação tricotômica. Núcleo familiar que é o principal lócus institucional de concreção dos direitos fundamentais que a própria Constituição designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5º). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo à formação de uma autonomizada família. Família como figura central ou continente, de que tudo o mais é conteúdo. Imperiosidade da interpretação não reducionista do conceito de família como instituição que também se forma por vias distintas do casamento civil. (...) Inexistência de hierarquia ou diferença de qualidade jurídica entre as duas formas de constituição de um novo e autonomizado núcleo doméstico. Emprego do fraseado “entidade familiar” como sinônimo perfeito de família. A Constituição não interdita a formação de família por pessoas do mesmo sexo. (...) Ante a possibilidade de interpretação em sentido preconceituoso ou discriminatório do art. 1.723 do CC/2002, não resolúvel à luz dele próprio, faz-se necessária a utilização da técnica de “interpretação conforme à Constituição”. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer significado que impeça o reconhecimento da união contínua, pública e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como família. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequências da união estável heteroafetiva. [ADI 4.277 e ADPF 132, rel. min. Ayres Britto, j. 05 maio 2011, P, DJE de 14 out. 2011.]<br>= RE 687.432 AgR, rel. min. Luiz Fux, j. 18 set. 2012, 1ª T, DJE de 02 out. 2012<br>Vide RE 646.721, rel. p/ o ac. Min. Roberto Barroso, j. 10 maio 2017, P, DJE de 11 set. 2017, Tema 498”. Grifou-se.↩




    14. “A Constituição brasileira contempla diferentes formas de família legítima, além da que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as famílias formadas mediante união estável. Não é legítimo desequiparar, para fins sucessórios, os cônjuges e os companheiros, isto é, a família formada pelo casamento e a formada por união estável. Tal hierarquização entre entidades familiares é incompatível com a Constituição de 1988. Assim sendo, o art. 1790 do Código Civil, ao revogar as Leis 8.971/1994 e 9.278/1996 e discriminar a companheira (ou o companheiro), dando-lhe direitos sucessórios bem inferiores aos conferidos à esposa (ou ao marido), entra em contraste com os princípios da igualdade, da dignidade humana, da proporcionalidade como vedação à proteção deficiente, e da vedação do retrocesso. Com a finalidade de preservar a segurança jurídica, o entendimento ora firmado é aplicável apenas aos inventários judiciais em que não tenha havido trânsito em julgado da sentença de partilha, e às partilhas extrajudiciais em que ainda não haja escritura pública. [RE 878.694, rel. min. Roberto Barroso, j. 10 maio 2017, P, DJE de 06 fev. 2018, Tema 809.]<br>Vide RE 646.721, rel. p/ o ac. min. Roberto Barroso, j. 10 maio 2017, P, DJE de 11 set. 2017, Tema 498”.↩




    15. Prevalência do entendimento de que os modelos de entidades familiares citados no texto constitucional (art. 226, § 2º, § 3º e § 4º, CF/88) não integram rol taxativo.↩




    16. Constitucional. Ação direta de inconstitucionalidade. Lei de biossegurança. Impugnação em bloco do art. 5º da lei 11.105, de 24 de março de 2005 (lei de biossegurança). Pesquisas com células-tronco embrionárias. Inexistência de violação do direito à vida. Constitucionalidade do uso de células-tronco embrionárias em pesquisas científicas para fins terapêuticos. Descaracterização do aborto. Normas constitucionais conformadoras do direito fundamental a uma vida digna, que passa pelo direito à saúde e ao planejamento familiar. Descabimento de utilização da técnica de interpretação conforme para aditar à lei de biossegurança controles desnecessários que implicam restrições às pesquisas e terapias por ela visadas. Improcedência total da ação. I – o conhecimento científico, a conceituação jurídica de células-tronco embrionárias e seus reflexos no controle de constitucionalidade da lei de biossegurança. (...). V – os direitos fundamentais à autonomia da vontade, ao planejamento familiar e à maternidade. A decisão por uma descendência ou filiação exprime um tipo de autonomia de vontade individual que a própria Constituição rotula como “direito ao planejamento familiar”, fundamentado este nos princípios igualmente constitucionais da “dignidade da pessoa humana” e da “paternidade responsável”. A conjugação constitucional da laicidade do Estado e do primado da autonomia da vontade privada, nas palavras do Ministro Joaquim Barbosa. A opção do casal por um processo “in vitro” de fecundação artificial de óvulos é implícito direito de idêntica matriz constitucional, sem acarretar para esse casal o dever jurídico do aproveitamento reprodutivo de todos os embriões eventualmente formados e que se revelem geneticamente viáveis. O princípio fundamental da dignidade da pessoa humana opera por modo binário, o que propicia a base constitucional para um casal de adultos recorrer a técnicas de reprodução assistida que incluam a fertilização artificial ou “in vitro”. De uma parte, para aquinhoar o casal com o direito público subjetivo à “liberdade” (preâmbulo da Constituição e seu art. 5º), aqui entendida como autonomia de vontade. De outra banda, para contemplar os porvindouros componentes da unidade familiar, se por eles optar o casal, com planejadas condições de bem-estar e assistência físico-afetiva (art. 226 da CF). Mais exatamente, planejamento familiar que, “fruto da livre decisão do casal”, é “fundado nos princípios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsável” (§ 7º desse emblemático artigo constitucional de 226). O recurso a processos de fertilização artificial não implica o dever da tentativa de nidação no corpo da mulher de todos os óvulos afinal fecundados. Não existe tal dever (inciso II do art. 5º da CF), porque incompatível com o próprio instituto do “planejamento familiar” na citada perspectiva da “paternidade responsável”. Imposição, além do mais, que implicaria tratar o gênero feminino por modo desumano ou degradante, em contrapasso ao direito fundamental que se lê no inciso II do art. 5º da Constituição. Para que ao embrião “in vitro” fosse reconhecido o pleno direito à vida, necessário seria reconhecer a ele o direito a um útero. Proposição não autorizada pela Constituição. (...). Ação direta de inconstitucionalidade julgada totalmente improcedente. (ADI 3510, rel. Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 29 maio 2008, DJe-096 Divulg 27 maio 2010 Public 28-05-2010 Ement Vol-02403-01 PP-00134 RTJ VOL-00214-01 PP-00043). Grifou-se.↩




    17. Civil. Processual civil. Direito de família. Abandono afetivo. Reparação de danos morais. Pedido juridicamente possível. Aplicação das regras de responsabilidade civil nas relações familiares. Obrigação de prestar alimentos e perda do poder familiar. Dever de assistência material e proteção à integridade da criança que não excluem a possibilidade da reparação de danos. Responsabilização civil dos pais. Pressupostos. Ação ou omissão relevante que represente violação ao dever de cuidado. Existência do dano material ou moral. Nexo de causalidade. Requisitos preenchidos na hipótese. Condenação a reparar danos morais. Custeio de sessões de psicoterapia. Dano material objeto de transação na ação de alimentos. Inviabilidade da discussão nesta ação. (...) É juridicamente possível a reparação de danos pleiteada pelo filho em face dos pais que tenha como fundamento o abandono afetivo, tendo em vista que não há restrição legal para que se apliquem as regras da responsabilidade civil no âmbito das relações familiares e que os arts. 186 e 927, ambos do CC/2002, tratam da matéria de forma ampla e irrestrita. Precedentes específicos da 3ª Turma. (...). (REsp 1887697/RJ, rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 21 set. 2021, DJe 23 set. 2021).↩




    18. Primeiro a Lei 6.515/77 estabeleceu, de forma inaugural, a possibilidade do divórcio após prévia separação. Empós, a Constituição Federal de 88 anunciou textualmente a dissolubilidade do casamento pelo divórcio, sendo esse o direito ou decorrente de conversão. A Lei 7.841/89 pôs fim ao limite de um divórcio por pessoa. Depois, a Lei 11.441/07 simplificou o divórcio consensual que passou a poder ser realizado extrajudicialmente se ausente interesse de incapazes. Por fim, a Emenda Constitucional 66/2010 que aboliu o requisito obrigatório de prévia separação e lapso temporal para concessão do divórcio. ↩




    19. [...] 2. Proibição de discriminação das pessoas em razão do sexo, seja no plano da dicotomia homem/mulher (gênero), seja no plano da orientação sexual de cada qual deles. A proibição do preconceito como capítulo do constitucionalismo fraternal. Homenagem ao pluralismo como valor sócio-político-cultural. Liberdade para dispor da própria sexualidade, inserida na categoria dos direitos fundamentais do indivíduo, expressão que é da autonomia de vontade. Direito à intimidade e à vida privada. Cláusula pétrea. O sexo das pessoas, salvo disposição constitucional expressa ou implícita em sentido contrário, não se presta como fator de desigualação jurídica. Proibição de preconceito, à luz do inciso IV do art. 3º da Constituição Federal, por colidir frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem de todos”. [...] 3. Tratamento constitucional da instituição da família. Reconhecimento de que a constituição federal não empresta ao substantivo “família” nenhum significado ortodoxo ou da própria técnica jurídica. A família como categoria sociocultural e princípio espiritual. Direito subjetivo de constituir família. Interpretação não-reducionista. O caput do art. 226 confere à família, base da sociedade, especial proteção do Estado. Ênfase constitucional à instituição da família. Família em seu coloquial ou proverbial significado de núcleo doméstico, pouco importando se formal ou informalmente constituída, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituição de 1988, ao utilizar-se da expressão “família”, não limita sua formação a casais heteroafetivos nem a formalidade cartorária, celebração civil ou liturgia religiosa. Família como instituição privada que, voluntariamente constituída entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma necessária relação tricotômica. [...] Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo à formação de uma autonomizada família. [...] Imperiosidade da interpretação não-reducionista do conceito de família como instituição que também se forma por vias distintas do casamento civil. [...] Competência do Supremo Tribunal Federal para manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da coerência, o que passa pela eliminação de preconceito quanto à orientação sexual das pessoas. 4. União estável. Normação constitucional referida a homem e mulher, mas apenas para especial proteção desta última. Focado propósito constitucional de estabelecer relações jurídicas horizontais ou sem hierarquia entre as duas tipologias do gênero humano. Identidade constitucional dos conceitos de “entidade familiar” e “família”. A referência constitucional à dualidade básica homem/mulher, no §3º do seu art. 226, deve-se ao centrado intuito de não se perder a menor oportunidade para favorecer relações jurídicas horizontais ou sem hierarquia no âmbito das sociedades domésticas. Reforço normativo a um mais eficiente combate à renitência patriarcal dos costumes brasileiros. [...] Inexistência de hierarquia ou diferença de qualidade jurídica entre as duas formas de constituição de um novo e autonomizado núcleo doméstico. Emprego do fraseado “entidade familiar” como sinônimo perfeito de família. A Constituição não interdita a formação de família por pessoas do mesmo sexo. Consagração do juízo de que não se proíbe nada a ninguém senão em face de um direito ou de proteção de um legítimo interesse de outrem, ou de toda a sociedade, o que não se dá na hipótese sub judice. Inexistência do direito dos indivíduos heteroafetivos à sua não-equiparação jurídica com os indivíduos homoafetivos. [...] 6. Interpretação do art. 1.723 do código civil em conformidade com a constituição federal (técnica da “interpretação conforme”). Reconhecimento da união homoafetiva como família. Procedência das ações. [...] 
 (ADPF 132, rel. Min. Ayres Brito, Tribunal Pelo, julgado em 05 maio 2011, DJe-198 Divulg 13 out. 2011 Public 14-10-2011 Ement Vol-2607-1 PP 00001). Grifou-se.↩




    20. Processo civil e direito civil. Família. Alimentos provisionais. Ação cautelar. Paternidade reconhecida na origem. Vínculo familiar. Irmãos. Necessidade e possibilidade comprovadas. Impossibilidade de outros parentes. Alimentando idoso.
 1. Ação de fixação de alimentos provisionais entre colaterais, com peculiaridades. [...] 4. Os alimentos provisionais liminarmente concedidos destinam-se a suprir as necessidades vitais do alimentando, enquanto estiver pendente a ação principal. Revestem-se de cunho marcadamente antecipatório, porque prescindem do trânsito em julgado na investigatória de paternidade e são devidos a partir da decisão que os arbitrou. [...] 6. A obrigação de prestar alimentos, na hipótese específica, nasce a partir da decisão de reconhecimento do vínculo de parentesco, ainda que esteja pendente de recurso, conforme disposto no art. 7º da Lei n.º 8.560/92. 7. Todos os filhos sejam eles nascidos fora da relação de casamento, sejam oriundos de justas núpcias, assim como os parentes entre si, têm, potencialmente, o direito de reclamar alimentos, desde que respeitada a ordem legal dos obrigados a prestá-los. 8. O art. 1.694 do CC/02 contempla os parentes, os cônjuges ou companheiros, como sujeitos potencialmente ativos e passivos da obrigação recíproca de prestar alimentos, observando-se, para sua fixação, a proporção das necessidades do reclamante e dos recursos dos obrigados. 9. Àqueles unidos pelos laços de parentesco, sejam eles ascendentes descendentes ou, ainda, colaterais, estes limitados ao segundo grau, impõe-se o dever recíproco de socorro, guardada apenas a ordem de prioridade de chamamento à prestação alimentícia, que é legalmente delimitada, nos termos dos arts. 1.696 e 1.697 do CC/02. 10. São chamados, primeiramente, a prestar alimentos, os parentes mais próximos em grau, só fazendo recair a obrigação nos mais remotos, à falta daqueles; essa falta deve ser compreendida, conforme interpretação conjugada dos arts. 1.697 e 1.698 do CC/02, para além da ausência de parentes de grau mais próximo, como a impossibilidade ou, ainda, a insuficiência financeira desses de suportar o encargo. [...] 12. O parentesco surgido entre as partes, na hipótese, irmãos unilaterais [...] é suficiente para autorizar o arbitramento dos alimentos na forma em que se deu. 13. A condição de idoso do alimentando encontra disciplina específica na Lei 10.741/2003 (Estatuto do Idoso), que estabelece, a partir do art. 11, os alimentos devidos às pessoas idosas. [...] 15. Recurso especial não provido. (REsp 1170224/SE, rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 23 nov. 2010, DJe 07 dez. 2010). Grifou-se.↩




    21. Civil. Recurso especial. Família. Estatuto da criança e do adolescente. Adoção por avós. Possibilidade. Princípio do melhor interesse do menor. Padrão hermenêutico do ECA.
 01 – Pedido de adoção deduzido por avós que criaram o neto desde o seu nascimento, por impossibilidade psicológica da mãe biológica, vítima de agressão sexual. 02 – O princípio do melhor interesse da criança é o critério primário para a interpretação de toda a legislação atinente a menores, sendo capaz, inclusive, de retirar a peremptoriedade de qualquer texto legal atinente aos interesses da criança ou do adolescente, submetendo-o a um crivo objetivo de apreciação judicial da situação específica que é analisada. 03. Os elementos usualmente elencados como justificadores da vedação à adoção por ascendentes são: i) a possível confusão na estrutura familiar; ii) problemas decorrentes de questões hereditárias; iii) fraudes previdenciárias e, iv) a inocuidade da medida em termos de transferência de amor/afeto para o adotando. 04. Tangenciando à questão previdenciária e às questões hereditárias, diante das circunstâncias fática presentes – idade do adotando e anuência dos demais herdeiros com a adoção, circunscreve-se a questão posta a desate em dizer se a adoção conspira contra a proteção do menor, ou ao revés, vai ao encontro de seus interesses. 05. Tirado do substrato fático disponível, que a família resultante desse singular arranjo, contempla, hoje, como filho e irmão, a pessoa do adotante, a aplicação simplista da norma prevista no art. 42, § 1º, do ECA, sem as ponderações do “prumo hermenêutico” do art. 6º do ECA, criaria a extravagante situação da própria lei estar ratificando a ruptura de uma família socioafetiva, construída ao longo de quase duas décadas com o adotante vivendo, plenamente, esses papéis intrafamiliares. 06. Recurso especial conhecido e provido.
 (STJ – REsp: 1635649 SP 2016/0273312-3, rel. Min. Nancy Andrighi, Data de Julgamento: 27 fev. 2018, T3 – Terceira Turma, Data de Publicação: DJe 02 mar. 2018). Grifou-se.↩




    22. Civil e processual civil. Família. Abandono afetivo. Compensação por dano moral. Possibilidade. 
 1. Inexistem restrições legais à aplicação das regras concernentes à responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Família. 2. O cuidado como valor jurídico objetivo está incorporado no ordenamento jurídico brasileiro não com essa expressão, mas com locuções e termos que manifestam suas diversas desinências, como se observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a imposição legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se reconhecer a ocorrência de ilicitude civil, sob a forma de omissão. Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessário dever de criação, educação e companhia – de cuidado – importa em vulneração da imposição legal, exsurgindo, daí, a possibilidade de se pleitear compensação por danos morais por abandono psicológico. 4. Apesar das inúmeras hipóteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em relação à sua prole, existe um núcleo mínimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto à afetividade, condições para uma adequada formação psicológica e inserção social. [...] 7. Recurso especial parcialmente provido. (STJ, REsp 1.159.242/SP, Terceira Turma, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 24 abr. 2012, DJe 10 maio 2012). Grifou-se.↩
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  1. INTRODUÇÃO




  No início do século XXI, a família brasileira apresenta uma nova feição: plural, democrática e instrumental, marcada pelo perfil funcional de promover o desenvolvimento de seus integrantes. O curso da história fez desvanecer aquela organização essencialmente institucional, hierárquica e firmada na autoridade do patriarca, ao tempo em que também permitiu a jurisdicização de novos modelos de família. Sob a qualificação de um direito humano e fundamental, a autonomia para “constituir família” promoveu maior abertura à instituição que assume singular importância na ordem civil-constitucional.




  Diz-se que a família foi privatizada e com isso perdeu a força institucional, enquanto ordem matrimonializada. Em razão do princípio da solidariedade, parte de suas funções foram atribuídas a outras entidades intermediárias ou mesmo ao Estado pois já não se confia apenas à família a tarefa de cuidar da educação das crianças, da segurança dos idosos ou da saúde das pessoas com deficiência mais grave, por exemplo. O próprio Estatuto da Criança e do Adolescente – ECA, o Estatuto do Idoso, a Lei Brasileira de Inclusão e a Lei da Reforma Psiquiátrica dividem esse ônus entre a família, a sociedade e o Estado.




  Sem a pretensão de inscrever um rol taxativo, a Constituição Federal, no art. 226, fez menção ao casamento, à união estável e à família parental, permitindo que, ao longo dos anos, a doutrina e jurisprudência acolhessem os novos modelos emergentes da vida social. Além da tradicional família anaparental, das uniões e do casamento entre pessoas do mesmo sexo, reconheceram os novas configurações intrafamiliares, pela remodelação das relações entre os cônjuges/companheiros, da autoridade parental e dos critérios de filiação. A socioafetividade se impôs em igual hierarquia ao critério biológico, permitindo admitir-se, inclusive, a multiparentalidade. Famílias compostas, recompostas, multiespécie e até mesmo a família unipessoal alcançam a proteção do direito, inclusive, quanto a quanto à impenhorabilidade legal de bens prevista na Lei 8.009/90.




  Tudo isso resulta da edificação de uma ordem constitucional democrática, permeada por valores humanitários que irradiaram efeitos para o direito privado, enaltecendo as situações subjetivas existenciais em superposição às situações subjetivas patrimoniais. Nesse processo, o abstrato sujeito de direito que tinha assento nos códigos oitocentistas cedeu lugar à pessoa concretamente situada, titular do direito ao desenvolvimento, com o direito de subscrever a sua própria biografia, inclusive, para modelar o seu arranjo familiar.




  Cumprindo seu papel de instituição intermediária, a família é redimensionada para promover o valor personalidade,1 sendo correto afirmar que as mudanças sociais operadas nos últimos anos, associadas à emergência dos direitos fundamentais, cunharam a chamada família democrática, cuja energia constitutiva é a vontade; a substância caracterizadora é a afetividade; e o perfil funcional é a promoção da pessoa de seus integrantes.2 Na estrutura organizacional dessa “nova” família observa-se a relação paritária entre os cônjuges ou conviventes, a funcionalização da autoridade parental (poder familiar) na promoção da pessoa dos filhos e a pluralidade dos modelos de conjugalidade/convivencialidade. Anelados no propósito comum de cuidado e corresponsabilidade, os integrantes do núcleo familiar não são privados de vida privada individual.




  Sob essa perspectiva, o presente capítulo se presta a apresentar os atributos característicos da família contemporânea, destacando alguns marcos jurídicos que orientam a sua caminhada na promoção da pessoa.




  2. A EMERGÊNCIA DA CLÁUSULA GERAL DE TUTELA DA PESSOA NO DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL E A SUA INFLUÊNCIA NO PLANO DA FAMÍLIA




  As modificações introduzidas no âmbito do Direito Privado ocorreram, especialmente, após as duas grandes guerras mundiais, quando se deu verdadeira reengenharia na disciplina das atividades econômicas, da autonomia negocial e da responsabilidade civil. Para permitir uma proteção integral e efetiva à pessoa, ampliou-se o dirigismo estatal3 e como resultado, experimentou-se a socialização ou publicização do Direito Privado. A soberania das normas constitucionais, a expansão dos direitos fundamentais, a distribuição constitucional de competência legislativa em matéria privada e a criação da jurisdição constitucional também favoreceram o esmaecimento das fronteiras entre o direito público e o privado, resvalando no Direito Civil.




  Com o primado da Constituição, as normas constitucionais se consubstanciaram como o eixo axiológico de todos os campos do Direito, vinculando administradores públicos, legisladores, juízes e os cidadãos, no exercício de sua liberdade e autonomia. Nessa medida, nenhuma disposição normativa de ordem civil poderia confrontar as normas constitucionais, ou mesmo sofrer interpretação dissonante do seu espírito.4




  Alguns interesses que antes eram legados apenas à seara civil, como o direito de herança, o direito de constituição de família, a privacidade e o direito ao desenvolvimento da personalidade passaram a ser considerados direitos fundamentais. A norma constitucional não está restrita a limitar a legislação ordinária, pode ser aplicada direta e imediatamente ao caso concreto5 ou funcionar como vetor interpretativo da legislação infraconstitucional, visando à promoção dos valores fundamentais,6 dentre os quais a dignidade da pessoa humana. Nessa medida, Perlingieri (2002) ressalta a importância de um Direito Civil interpretado à luz da Constituição para o fortalecimento das questões subjetivas existenciais, como forma de afirmar a unificação do sistema jurídico e, consequentemente, a superação da dicotomia entre direito público e direito privado.




  Conectado aos direitos fundamentais e aos direitos humanos, o Direito Civil destaca a importância das situações subjetivas existenciais (MENEZES; DE CICCO; RODRIGUES, 2020), voltando-se “para as pessoas que integram a sociedade, para seu destino coletivo, seres reais existentes no mundo dos fatos, e não mais sujeitos ideais, titulares abstratos de direitos equitativamente atribuídos e assegurados com base numa igualdade formal”.7 Como afirma Tepedino (2006, p. 341), “o indivíduo, elemento subjetivo basilar e neutro do direito civil codificado, deu lugar, no cenário das relações de direito privado, à pessoa humana, para cuja proteção se volta a ordem jurídica como um todo”.




  A ordem internacional também ressalva a igualdade, a dignidade e a liberdade das pessoas, tríade que fundamenta verdadeira cláusula geral de tutela (TEPEDINO, 2003). Conforme anuncia a Declaração dos Direitos do Homem, no art. 1º., “todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. São dotadas de razão e consciência e devem agir em relação umas às outras com espírito de fraternidade” (art. 1º.)8. O Pacto San José da Costa Rica, ratificado no Brasil pelo Decreto 678/1992, reconhece à todas as pessoas, o direito ao reconhecimento de sua personalidade jurídica e o acesso a uma gama de direitos civis e políticos, dentre os quais, o exercício da liberdade.




  A garantia do direito ao desenvolvimento pela autodeterminação constitui um interesse primário da sociedade ocidental e se converte em objetivo fundamental dos Estados subscritores e, consequentemente, de instituições intermediárias como a família. Na compreensão de Miracy Gustin (1999, p. 24-31), a autodeterminação é uma necessidade humana essencial e não apenas um desejo. Por seu intermédio a pessoa pode exercer seu potencial criativo, a fim de avançar socialmente em busca de sua realização plena.9 A autodeterminação é o motor da subjetividade, representa o que melhor qualifica o sujeito humano racional, uma vez que concilia a materialidade e espiritualidade de cada pessoa, permitindo-lhe a expressão genuína de sua personalidade pela idealização e realização de planos, projetos, escolhas, tomada de decisões etc.




  Ao lado da autodeterminação, porém, destaca-se a alteridade, outro elemento essencial a esse desenvolvimento. Por seu intermédio, a pessoa se afirma como partícipe do consórcio humano, sustentando o interesse ao livre desenvolvimento da vida em relações (TEPEDINO, 2001, p. 24). Embora possa reivindicar o direito de estar momentaneamente só, em busca de espaço para reflexão, a vida relacional é indispensável à sociabilidade que é uma outra necessidade humana (GUSTIN, 1999, p. 24).




  Para Capelo de Sousa (1995, p. 117), a personalidade humana envolve um conjunto de elementos bio-psíquico-sócio-ambientais que, na seara juscivilista, recebe tutela global como o “real e o potencial físico e espiritual de cada homem em concreto, ou seja, o conjunto autônomo, unificado, dinâmico e evolutivo dos bens integrantes de sua materialidade física e do seu espírito reflexivo, sócio-ambientalmente integrados”.10 O sujeito esculpe sua identidade, constrói sua personalidade sob influências genéticas, por meio das quais sua natureza biológica se manifesta; adapta-se culturalmente às condições ambientais de seu lugar, as quais interferem em sua dimensão comportamental e identitária, e, por meio da rede de relações que estabelece com os demais, influencia e é influenciado em um processo contínuo de construção e reconstrução de si.11




  Em vista dessa potência a proteger, uma pluralidade de direitos especiais ou típicos de personalidade consignados na legislação infraconstitucional são importantes, mas ainda insuficientes para alcançar toda a gama de relações existenciais (e patrimoniais) pelas quais o sujeito trafegará. A característica central dos direitos típicos ou especiais de personalidade deriva da demarcação específica ao seu objeto (o nome, a imagem, a integridade, a intimidade etc.) e, por essa razão, são insuficientes para uma proteção global da pessoa. Assim, é fundamental, a presença de um direito mãe (SOUZA, 1995)12 – um direito geral de personalidade que, entre nós, emerge da principiologia civil-constitucional.




  Esse direito-mãe lembra a norma aberta de tutela sustentada por Perlingieri (2008, p. 764), que é estruturada de modo distinto do direito subjetivo de propriedade, no qual o sujeito é separado do objeto (titular do direito x objeto de propriedade). Sendo a pessoa o alvo da tutela em razão do interesse protegido, torna-se uma necessidade lógica reconhecer “que é exatamente a pessoa a constituir ao mesmo tempo o sujeito e o titular do direito e o ponto de referência objetivo da relação”.13




  No Brasil, Gustavo Tepedino (2001, p. 46) trata da cláusula geral de tutela – “a tutela da pessoa humana, além de superar a perspectiva setorial (direito público e direito privado), não se satisfaz com as técnicas ressarcitória e repressiva (binômio lesão-sanção), exigindo, ao reverso, instrumentos de promoção do homem, considerado em qualquer situação jurídica de que participe, contratual ou extracontratual, de direito público ou de direito privado”. Por essa cláusula geral busca-se realizar o valor fundamental personalidade a partir de uma complexidade de situações jurídicas que podem se apresentar como direito subjetivo, poder jurídico, direito potestativo, interesse legítimo, pretensão, autoridade parental, faculdade, ônus, estado etc. (BODIN DE MORAES, 2003, p. 117-118). Nessa esteira, a IV Jornada de Direito Civil estabeleceu, no enunciado 274, que os direitos de personalidade serão tutelados de modo não exaustivo pelo Código Civil e se expressam na cláusula geral de tutela da pessoa humana que se extrai do art. 1º., III, da Constituição Federal, ou seja, o princípio da dignidade da pessoa humana.




  O Código Civil de 2002 elencou somente alguns direitos especiais de personalidade, sejam eles: o nome, a integridade corporal, a autonomia para disposição do próprio corpo e para decidir sobre tratamento médico, a imagem e a vida privada. Outras leis esparsas também trazem direitos especiais de personalidade, a exemplo do Estatuto da Criança e do Adolescente – ECA, do Estatuto do Idoso, da Lei Brasileira de Inclusão e da proteção aos direitos autorais. Entre os direitos fundamentais, também se identificam direitos especiais de personalidade, como a honra, a imagem, a integridade e a vida. Conciliados à cláusula geral de tutela, esses direitos constituem um sistema de proteção à pessoa que interfere diretamente na disciplina jurídica da família, instituição intermediária que recebe especial proteção do Estado justamente por ter o escopo primário de proteção e cuidado para com a pessoa dos seus membros (art. 226, CF).




  3. A FAMÍLIA DEMOCRÁTICA E A PROMOÇÃO DO DESENVOLVIMENTO DA PESSOA DOS SEUS MEMBROS




  Como um subsistema social, a família interage com os demais e vai construindo e reconstruindo seus delineamentos de forma dinâmica. Opera semelhantemente ao sistema do qual é parte (a sociedade), é integradora relativamente às relações que seus membros têm entre si (conjugalidade, filiação, parentesco etc.) e é interativa, na medida em que pode se interrelacionar com outros subsistemas sociais, sejam eles de natureza política, religiosa, cultural etc. (GUERSI; WEINGARTEN; GHERSI, 2010, p. 12-13). Nesse caminhar, influencia e é influenciada, permitindo diversas modificações na sua estrutura, função, concepção e organização.




  Na análise sociológica de Jacques Commaille (1998, p. 19), a família deixa sempre entrever uma especial relação com a esfera pública. Ao tempo das monarquias absolutistas, predominavam as famílias patriarcais, nas quais a autoridade do pai se assemelhava à autoridade do monarca. O fim dessas monarquias operou a simbólica morte de Deus, fonte de legitimidade da autoridade do monarca e, consequentemente, a morte do pai, chefe absoluto da família, favorecendo o processo de democratização do Estado e das famílias.




  Por influência da república e pela expansão do princípio democrático na reorganização das famílias, viu-se uma maior abertura à participação e à vontade dos membros integrantes.14 À semelhança do poder estatal, que passa a ser funcionalizado e delimitado pelas normas constitucionais, a família também o será, nas suas relações internas, função, estrutura e relativamente aos papéis de cada um dos seus integrantes. A família já não é protegida constitucionalmente como uma formação social titular de um interesse particular, mas, em razão de sua função de realização das exigências humanas (PERLINGIERI, 2002, p. 243). Ainda que sua estrutura organizacional seja plural, as famílias terão sempre o fim constitucional de promover o cuidado, a educação e o desenvolvimento dos seus integrantes.




  Como uma pequena réplica da República Democrática,15 comunga os mesmos objetivos do Estado em relação aos seus membros e, assim, deve respeitar e garantir a liberdade e a igualdade, pressupostos para o desenvolvimento e a autonomia.16 Os princípios democráticos incidem sobre os grupos pequenos como a família que devem estar centrados na ideia de autonomia e igualdade, em respeito à autodeterminação de cada um dos seus membros para realizar suas próprias escolhas.17




  A despeito de a lei brasileira ainda prever a heterossexualidade como pressuposto para as parcerias convivenciais ou matrimoniais, a jurisprudência decidiu por sua dispensa. O Supremo Tribunal Federal tem reiterado decisões em favor da autodeterminação à qual correlaciona o chamado direito à busca da felicidade, como no exemplo do julgamento da ADI 4.277 e, mais recentemente, do Recurso Extraordinário RE 898060, sobre o reconhecimento do vínculo da socioafetividade e a multiparentalidade.




  Em respeito à autonomia, o fim da união estável se opera pela mera cessação da convivência em more uxório e, relativamente à dissolução do casamento, após a Emenda Constitucional 66, ultimaram-se todas as cláusulas de dureza, de sorte que apenas pela vontade o casamento se perfaz e se desfaz.




  Por prestígio ao mesmo princípio e à vista do projeto de vida de cada um e das singularidades do arranjo familiar, a jurisprudência reconhece a possibilidade de a comunhão plena de vida se concretizar em lares distintos. O planejamento familiar é outro assunto que só interessa ao casal, conforme dispõe a Constituição Federal no capítulo dedicado à família. A Lei 9.263/1996, que regulamenta a matéria, diz que o planejamento familiar corresponde a um direito do cidadão, cuja promoção está capitulada no âmbito de ações voltadas para a saúde sexual e reprodutiva do homem, da mulher e do casal. Mais uma vez, é a autonomia do sujeito que orienta a decisão sobre ter ou não filhos.




  No plano das relações de filiação, a autonomia também é cotejada no reconhecimento voluntário do filho havido fora do casamento e no acolhimento desse reconhecimento pelo filho, quando atingir a maioridade (art. 1.614, CC). Para a colocação da criança/adolescente em família substituta, a Lei 8.069/90 exige sua oitiva ou seu consentimento, em audiência, conforme tenha menos ou mais que 12 anos (art. 28, § 2º, Lei 8.069/90), respectivamente. O ECA foi mais enfático em respeitar a vontade do adolescente, pois decidirá sobre a sua adoção, independentemente de sua capacidade jurídica. Priorizou a capacidade de agir à capacidade jurídica.




  Pela socioafetividade, que também representa uma manifestação da autonomia, as pessoas se doam mutuamente e, ao longo da convivência, se enlaçam por vínculos de afeto que pode consolidar a relação paterno/materno-filial, conforme a tese 622 em sede de recurso extraordinário com repercussão geral.18 Na sequência, o Conselho Nacional de Justiça editou o Provimento 63/2017, consolidado pelo Provimento 83/2018, que instituiu os novos modelos de certidão de nascimento, de casamento e de óbito, a serem adotados pelos ofícios de registro civil das pessoas naturais, e dispôs sobre o reconhecimento voluntário de filhos, a averbação da paternidade e maternidade socioafetiva, bem como sobre o registro de nascimento e a emissão da respectiva certidão dos filhos havidos por reprodução assistida.




  Segundo o art. 17 desse Provimento, a filiação da criança nascida mediante o emprego da técnica de gestação de substituição será estabelecida em acordo com o que constar no termo de consentimento firmado entre a cedente temporária do útero e os autores do projeto parental. Disso resulta a admissão de um critério negocial para definição do parentesco resultante de origem não biológica (art. 1.593, CC). Se os autores do projeto parental não forem os genitores biológicos da criança, continuarão sendo os seus pais, se assim informal o negócio jurídico firmado.




  O exercício da autoridade parental também envolve alguma medida de autonomia, especialmente quanto à forma de educar e conduzir o processo de amadurecimento dos filhos menores.19 É certo, porém, que esse múnus parental não se confunde com um direito subjetivo do pai ou da mãe sobre a pessoa do filho. Reúne outras posições jurídicas como faculdade, ônus, responsabilidade e dever, conformadas para um só fim – o melhor interesse da criança e do adolescente. Em muito pouco expressará um direito subjetivo, como no exemplo do usufruto e da administração dos bens que pertencem ao filho.




  Incumbe à autoridade paterna/materna fomentar a autonomia do filho, considerando cada etapa de sua vida e a correspondente capacidade mental. Nesse aspecto, “a autoridade parental foge da perspectiva de poder e de dever, para exercer sua sublime função de instrumento facilitador da construção da autonomia responsável dos filhos” (TEIXEIRA, 2009, p. 138). Essa facilitação, porém, não representa uma permissividade absoluta em negação a qualquer autoridade paterna/materna, uma vez que “é possível ter autoridade e ser democrático, simultaneamente”, conclui Ana Carolina B. Teixeira. Voltada à formação e ao desenvolvimento dos filhos, a autoridade parental poderá cercar-lhe a liberdade, nos limites da doutrina da proteção integral, e jamais para impor um risco ou sacrifício desarrazoado aos direitos fundamentais da criança. Por esta razão é que o Supremo Tribunal Federal julgou ilícita a negativa dos pais em vacinar os filhos menores no Recurso Extraordinário no. 1.267.879, com repercussão geral.20




  Entre os princípios assinalados pela Convenção sobre os Direitos da Criança estão o princípio do direito à vida, à sobrevivência e ao desenvolvimento (art. 6º) e o princípio do respeito pelas opiniões da criança (Decreto 99.710/1990, art. 12.). Disso resulta considerar a criança um ser humano cuja dignidade deve ser respeitada e que, a despeito de sua vulnerabilidade, possui uma autonomia progressiva para escolher, opinar e se posicionar nas relações intersubjetivas no ambiente da família, da escola e da comunidade.




  Na primeira infância, o sujeito sofre integral dependência do poder decisório dos pais. Mas, o dever de cuidado e educação que estes exercem implica também a promoção e o reconhecimento da gradativa emancipação da criança/adolescente. No desenrolar desse processo, é óbvio que os pais transmitirão as suas visões de mundo, suas concepções morais, sua orientação religiosa,21 mas não poderão, com isso, ofender os princípios constitucionais que culminam no respeito aos direitos da pessoa do infante. Uma vez que devem buscar o melhor interesse da criança e do adolescente, devem ouvi-los, considerar sua mundividência e avaliar os interesses que manifestam, em um processo educativo dialógico, marcado pela cooperação e pela interação que se espera nas relações familiares (MARTINS, 2009, p. 93). Especialmente quanto às questões mais subjetivas, é curial avaliar a capacidade mental e intelectual de cada filho, independentemente de sua capacidade jurídica, pois, as liberdades e as capacidades de agir que lhes foram deferidas pelos documentos internacionais e pelas normas nacionais pressupõem uma capacidade de entender, e não uma capacidade jurídica.22




  Observe-se que a própria legislação prevê o suprimento judicial da autorização paterna/materna para a celebração do casamento do adolescente com mais de 16 anos (art. 1.519, CC). Não cabe aos pais, a imposição incondicionada de sua vontade no exercício da autoridade parental.




  A vida familiar não implica a perda da subjetividade; do contrário, importa na promoção da pessoa. Solidariedade, alteridade e individualidade são as três palavras que melhor devem representar as relações familiares. Para além da vida privada familiar, na qual se vislumbram a solidariedade e alteridade, existe também uma vida privada individual. Para além do grupo familiar, existe uma identidade individual, pois a vida em família não legitima qualquer jugo. Perlingieri (2002, p. 149) adverte que tanto “na solidariedade e no sacrifício pessoal como nos atos de amor, quando carentes do significado de reciprocidade, podem se esconder os perigos da sujeição e da submissão integral até a total anulação da vontade e da personalidade dos sujeitos”.




  É na esfera privada que a singularidade de cada indivíduo é percebida e desenvolvida,23 sobrelevando-se a diferença como um direito autônomo de personalidade. Apesar da comunhão plena entre o casal unido pelo matrimônio ou pela convivência factual juridicizada, há duas subjetividades em ação; a despeito do poder familiar que se exerce sobre os filhos, as relações paterno-filiais não lhes subtraem a subjetividade.




  4. A VIDA PRIVADA EM FAMÍLIA E A VIDA PRIVADA INDIVIDUAL NA FAMÍLIA




  O processo de desinstitucionalização ou privatização da família permitiu não apenas a conquista do direito à vida privada familiar em oposição à esfera pública, mas também favoreceu o direito à vida privada individual (PROST, 1992, p. 61). Importa explicar que a vida privada familiar diz respeito à vida relacional entre aqueles que compõem a unidade familiar (pais e filhos, cônjuges ou companheiros, parentes mais próximos), na qual há um feixe de interesses e valores compartilhados, motivando decisões e projetos comuns, pertinentes à administração da família, ao planejamento familiar, à educação dos filhos e à rotina doméstica. Corresponde a um espaço de convivência, protegido contra as ingerências externas arbitrárias, no qual as relações particulares produzem efeitos pessoais, sociais, culturais e jurídicos que se conjugam para promover o cuidado e o desenvolvimento da pessoa (CARLUCCI, 2010, p. 33).




  A vida privada familiar nasce em correlação com a ideia de privacidade, associada aos muros que cercam o lar, em oposição à vida pública24 e, modernamente, expande-se para proteger o interesse pertinente à família fora dos limites físicos da casa. Constitui um direito fundamental que demanda prestações positivas e negativas do Estado e de particulares (SZANIAWSKI, 1993, p. 125), a fim de se garantir a não intervenção nos assuntos internos à família,25 salvo para assegurar, no caso concreto, a primazia de determinado interesse, como o dos sujeitos vulneráveis, para o fim de combater a violência doméstica contra a mulher,26 contra a criança, o adolescente ou a pessoa idosa, por exemplo.




  Além das fronteiras da vida privada familiar, também existe a intimidade ou a vida privada individual como um outro interesse legítimo. A Declaração dos Direitos Humanos da Organização das Nações Unidas reconhece a vida privada como um direito do homem, no art. 12º. O art. 8º. da Convenção para a Proteção dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais também dispõe sobre a vida privada e intimidade como direitos individuais. Apesar de adotar uma redação mais pulverizada sobre o tema, o Pacto de San José da Costa Rica garante a proteção da vida privada nos artigos 11.2, 11.3, 17 e 19. Pelo disposto no art. 11.2 e 11.3, “Ninguém pode ser objeto de ingerências arbitrárias ou abusivas em sua vida privada, em sua família, em seu domicílio ou em sua correspondência, nem de ofensas ilegais à sua honra ou reputação. Toda pessoa tem direito à proteção da lei contra tais ingerências ou tais ofensas”.




  Conceitos como vida privada, privacidade, intimidade, direito de estar só e direito a preservar o segredo, podem ser explicados de modo variado pela doutrina,27 sendo difícil apresentar uma definição âncora (DONEDA, 2009). A expansão do conceito “privacidade” tem albergado desde a inviolabilidade do ambiente doméstico, perpassando a proteção ao segredo e à intimidade, para também alcançar a disciplina dos dados pessoais e a autodeterminação informativa.




  Nos círculos relacionais mais íntimos, a proteção da intimidade pode se realizar pelo direito ao resguardo e pelo direito ao segredo (CUPIS, 2009, p. 139-140). O resguardo garante que a pessoa tenha respeitado o seu modo de ser, enquanto o direito ao segredo visa reprimir a divulgação de informações por aqueles que delas tomaram conhecimento licitamente, em virtude da relação profissional ou afetiva que têm com o titular. Cada um dos membros da família tem o direito a que os fatos e comportamentos de natureza existencial, relativos a ele, não sejam divulgados pelos demais (PERLINGIERI, 2002, p. 183).




  Fora dos domínios da família, a privacidade também se expande para garantir a proteção dos dados pessoais em face das inúmeras possibilidades de violação permitidas pela ciência e pela tecnologia contemporânea. Para Rodotà (2008, p. 92), “pode-se definir a esfera privada como aquele conjunto de ações, comportamentos, opiniões, preferências, informações pessoais, sobre os quais o interessado pretende manter um controle exclusivo.” Deve ser compreendida como “a tutela das escolhas de vida contra toda forma de controle público e de estigmatização social”. É com esta amplitude que se entende a proteção constitucional à vida privada e à intimidade, prevista na Constituição Brasileira (art. 5º, X), especialmente se a sua leitura se faz pela lente da dignidade da pessoa humana.




  4.1 A vida privada e intimidade do cônjuge/companheiro




  A comunhão plena de vida entre os cônjuges/companheiro durante o casamento ou a união estável não invalida a personalidade de nenhum deles, a despeito das restrições que a união pode impor à liberdade. Pode-se dizer que, nos termos do art. 1566, V, do Código Civil, o dever de respeito e consideração mútuos inclui o zelo pela intimidade. A falta para com esses deveres pode resultar em injúria grave (art. 1572, CC) – a falha na respeitabilidade e a ofensa à honra e à dignidade do outro cônjuge. Na explicação de Cahali (2012, p. 343 e 344), aqueles atos ou palavras desprovidas de delicadeza e respeito aos direitos do outro, ofensivos à fé conjugal, figuram injúrias reais que fragilizam o vínculo matrimonial. Em suma, “tudo quanto ofende à dignidade, à respeitabilidade dos cônjuges, ou tudo quanto constitui falta grave aos deveres especiais dos cônjuges, deve ser considerado injúria grave”.




  A invasão da esfera privada do outro pela intrusão desautorizada em sua esfera subjetiva, como no exemplo da violação de correspondência, das mensagens eletrônicas recebidas por meio do celular ou emails ou a investigação da vida privada do outro pode constituir em descumprimento do dever de respeito e consideração. A Lei 12.737/2012 tipifica como crime a invasão de dispositivo informático, inclusive pelo cônjuge ou companheiro. De igual modo, a divulgação desautorizada de fatos, dados ou notícias particulares do outro também constituirá ofensa à sua intimidade e, por via de consequência, falta com o dever de respeito.




  Previsão da Lei Maria da Penha reitera o direito que tem a mulher de viver sem violência, preservada a sua saúde física e mental e seu aperfeiçoamento moral, intelectual e social. Reitera que “serão asseguradas às mulheres as condições para o exercício efetivo dos direitos à vida, à segurança, à saúde, à alimentação, à educação, à cultura, à moradia, ao acesso à justiça, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, à cidadania, à liberdade, à dignidade, ao respeito e à convivência familiar e comunitária”, atribuindo ao poder público, à família e à sociedade criar as condições necessárias para o seu exercício (art. 3º, caput e § 2º).




  Dada a importância desta lei para o quadro social do país, a sua aplicação tem sido estendida às mulheres trans. Decisão do Supremo Tribunal Federal em sede de habeas corpus dispôs ser “inviável o afastamento da Lei Maria da Penha se há indícios de que o suposto delito foi praticado por motivação de gênero, em decorrência de relacionamento amoroso havido anteriormente entre a vítima e o acusado” (Medida Cautelar no Habeas Corpus no. 204.124 – DF).




  4.2 A vida privada e a intimidade do filho criança/adolescente




  Os filhos que estão sob a autoridade parental também possuem o direito à intimidade e à vida privada.28 A Convenção sobre os Direitos da Criança diz no art. 16 que “1 – Nenhuma criança será objeto de interferências arbitrárias ou ilegais em sua vida particular, sua família, seu domicílio, ou sua correspondência, nem de atentados ilegais a sua honra e a sua reputação. 2 – A criança tem direito à proteção da lei contra essas interferência ou atentados.”




  O ECA29 reafirma que as crianças e os adolescentes também são titulares dos direitos destinados à pessoa humana, dentre os quais, a vida privada familiar e a vida privada individual ou a intimidade. Entre os artigos 15 e 18, o ECA trata especificamente sobre a proteção da dignidade, sobre o respeito e a liberdade da criança.




  O delineamento jurídico da família democrática inadmite qualquer configuração autoritária, embora não afaste o dever de obediência dos filhos em relação aos pais (AUTORINO, 2007, p. 187). Assim, ainda é possível aos pais, em nome do cuidado conjugado à promoção do desenvolvimento, se imiscuir na vida privada dos filhos, se assim for necessário. No entanto, essa intromissão somente será legítima se tiver fundamento na promoção do seu desenvolvimento e no cuidado, conforme a doutrina da proteção integral (VENCELAU; ABÍLIO, 2012, p. 339). A autoridade dos pais é, como reiterado, um múnus privado que transcende o interesse pessoal, a mera vontade de mandar ou sujeitar os filhos




  A função delineada pela ordem jurídica para a autoridade parental, que justifica o espectro de poderes conferidos aos pais – muitas vezes em detrimento da isonomia na relação com os filhos, e em sacrifício da privacidade e das liberdades individuais dos filhos – só merece tutela se exercida como um múnus privado, um complexo de direitos e deveres visando ao melhor interesse dos filhos, sua emancipação como pessoa, na perspectiva da sua futura independência. (TEPEDINO, 2004, p. 41).




  À medida em que o filho amadurece e conquista maior capacidade decisional, a heteronomia parental deve, paulatinamente, se retrair.30 Na observação de Gabriella Autorino (2007), a autoridade parental deve ser mais incisiva nos primeiros anos e mais flexível à medida que o sujeito for alcançando a maturidade, momento em que se intensifica a promoção de sua autonomia. No primeiro momento, intensifica-se o poder para melhor cuidar; na adolescência, amplia-se o diálogo para a construção de soluções compartilhadas, visando mais o emancipar do que o cercear. Nada impede, por outro lado, que os pais usem da persuasão para convencer o filho a aceitar a sua orientação, justificando-a como a mais apta à promoção de seu bem-estar. Desagradável e inútil seria a resposta incisiva, o argumento de autoridade: o “Porque sim!” ou o “Porque não!” Afinal, respeitar a dignidade da pessoa é considerar suas queixas, suas aflições, seus questionamentos, suas insatisfações, suas aspirações, seus desejos – é considerar que o outro é também sujeito e, assim, favorecer o diálogo como instrumento de apaziguamento e mediação. Durante o processo protetivo/emancipatório, os pais estão sujeitos às disposições do Estatuto da Criança e do Adolescente, inclusive, para respeitar o direito que tem os filhos de brincar, se divertir, escolher o esporte que pretendem praticar, exercer a liberdade de crença e culto e a liberdade de expressão (art. 16).




  A tensão entre a autoridade parental e a autonomia do filho é mais delicada no plano das questões existenciais. A sujeição da criança/adolescente à autoridade paterna/materna egoísta e desarrazoada, no trato dessas questões, pode implicar violação ao princípio da dignidade e prejudicar o desenvolvimento da personalidade (RUSCELLO, 2000, p. 69). Vejam-se, o exemplo das questões pertinentes à consciente escolha da crença e culto, à manifestação da opinião e expressão, o exercício da sexualidade, dentre outras.




  É bem certo que nessa seara, a principal dificuldade começa na aferição da capacidade mental ou decisional31 da criança/adolescente. O critério etário utilizado pela lei não é suficiente, pois a depender da personalidade da criança e/ou do adolescente, a capacidade de decidir pode tardar ou vir precocemente. De toda sorte, para essa avaliação, será indispensável reconhecer o filho como como um interlocutor ativo, ouvindo-o para intentar construir uma decisão ou uma escolha compatível com o seu interesse.




  Dito isso e, citando questões práticas comuns aos dias atuais, os pais são livres para expor a imagem da criança nas redes sociais? Doutrina e jurisprudência têm lançado luzes sobre o chamado (over)sharenting, ou seja, a superexposição da imagem da criança nas redes sociais (MEDON, 2021, p. 351). Do inglês, sharenting resulta a junção do vocábulo share (compartilhar) com parenting (paternidade) e importa o hábito de compartilhamento da rotina da criança por meio de fotos e vídeos postados nas redes sociais. Em alguns casos, dado o excesso de compartilhamentos, dá-se o (over)sharenting. Essa prática pode estar associada a fins comerciais ou não comerciais. No primeiro caso, o sharenting comercial é ilustrado no caso de alguns influencers digitais mirins, com perfis próprios no Instagram e em canais no Youtube que funcionam como chamariz para contratos comerciais relevantes. Já no sharenting não comercial, a exposição reflete apenas a forma como a pessoa aborda sua intimidade e a da sua família nas redes sociais.




  O vídeo com mensagem de esperança para o ano de 2022, veiculado pelo Banco Itaú, trazia um diálogo entre Fernanda Montenegro e a pequena Alice, um bebê de aproximadamente dois anos que se notabilizou na internet por repetir palavras difíceis ditas pela mãe. Foi o vídeo que acumulou o maior número de visualização no canal oficial do banco no Youtube. A criança protagoniza outros comerciais como o da escola de línguas Fisk.




  Após o sucesso com o vídeo do Banco Itaú, a genitora da criança pode observar um dos efeitos negativos da superexposição – uma enxurrada de memes com a imagem da criança. Pode trazer prejuízos sensíveis ao desenvolvimento da pessoa e, em virtude de sua proliferação difusa, pouco se pode fazer para evitar. Nem sempre se pode identificar o responsável, tampouco se pode impor às redes sociais a sua exclusão administrativa, providência que somente se autoriza nos casos de pornografia de vingança (art. 21 da Lei 12.965/2014). Quanto ao uso não autorizado da imagem para fins comerciais, haverá medidas judiciais adequadas para a tutela dos interesses em jogo.




  Apreciando uma situação de sharenting não comercial, o Tribunal de Justiça de São Paulo advertiu para a necessidade de balizamento entre a liberdade de expressão da mãe e a proteção da imagem e privacidade do filho menor, embora não haja acolhido a pretensão do genitor que se insurgiu contra a exposição da criança pelas postagens maternas excessivas, informando, inclusive, o diagnóstico do infante no espectro autista.32




  Relativamente à criança ou ao adolescente que se interessa pelos entretenimentos da web, os pais poderão e deverão disciplinar o uso do computador/celular, estabelecendo os horários adequados, o local de instalação/uso do equipamento e o bloqueio de certos sítios eletrônicos, com a explicação devida, se solicitada. O acesso aos e-mails pessoais dos filhos, porém, poderá se assemelhar à violação de correspondências pessoais, salvo quanto às crianças menores que merecem um cuidado maior. Os pais podem, mediante prévio diálogo, abrir as contas eletrônicas de seus filhos menores, mais suscetíveis aos abusos de terceiros e aceder às informações ali consignadas. Por óbvio, não podem fazer uso dessas informações para atingir ou violentar a sua personalidade, porque a motivação para a intrusão deve ser legítima e adequada ao fim precípuo da autoridade parental, que é o de zelar pelo melhor interesse do filho.




  Tocante à participação em redes sociais, é bom lembrar a restrição etária. Se as crianças com idade inferior à exigida conseguirem registrar uma conta/perfil é porque falsearam ou omitiram a informação, com ou sem a ciência dos pais. Nessa circunstância, o cuidado deve ser redobrado e afinado com o grau de desenvolvimento da criança/adolescente, pois é do senso comum que essas redes permitem grande exposição às investidas de terceiros.




  Em se tratando de um filho adolescente, a questão muda um pouco. Eventual intrusão no e-mail pessoal da criança para evitar assédio de adultos mal-intencionados será diferente da intrusão para controlar os relacionamentos afetivos próprios da adolescência. É comum aos dias atuais que o adolescente use as mensagens eletrônicas como forma de comunicação, e a sua intimidade nesta seara deve ser respeitada. A doutrina já admite que o dano decorrente da violação da intimidade pelos pais é suscetível de reparação.33 Contudo, não se poderá tratar como uma intrusão desarrazoada aquela conduta invasiva do pai ou da mãe que tem a forte suspeita do envolvimento do filho adolescente com drogas ou outros ilícitos. Ainda nesta fase da vida do filho remanesce o dever de cuidado pelos pais. Mas a questão não é de fácil solução, embora a mediação pareça uma alternativa bem razoável, não se afastando a necessária ponderação entre o dever de cuidado (que implica até certos cerceamentos) e o dever de promoção da emancipação.




  A título de exemplo, cita-se um caso que ocorreu no estado do Arkansas, E.U.A., em 2010.34 Trata-se de um adolescente de 16 anos que processou a própria mãe pelo fato de esta haver acessado as informações de sua conta pessoal numa rede social, na ocasião em que ele a esqueceu aberta no computador que havia na casa de sua genitora. Os dados informam que o adolescente morava com a avó e que estava em visita à casa da mãe, na ocasião acometida por problemas de saúde psíquica. Ocorre que, além de acessar a conta, a mãe leu as mensagens ali achadas e também postou vários comentários negativos em nome do próprio rapaz. Quando o filho descobriu o fato, ingressou com uma ação contra a mãe na Corte do Arkansas, demandando que ela não pudesse se aproximar dele em razão do assédio que havia sofrido por sua conduta intrusiva. A mãe, por seu turno, ante a repercussão do fato, tornou a postar naquela rede social, ainda em nome do filho, com o uso de linguagem vulgar e de expressões ofensivas. Julgada a ação, foi condenada a pagar uma multa de U$ 435,00 e a manter regular distância do rapaz. Também foi contristada a participar de dois cursos sobre o bom exercício da parentalidade e o controle das emoções. O juiz determinou ainda que se a condenada concluísse os cursos em um ano, poderia receber permissão para novamente ver o filho. E, se não cumprisse as determinações naquele mesmo prazo, seria presa por 30 dias.




  O caso traz um claro exemplo de intrusão desarrazoada na intimidade do filho por sua completa incompatibilidade aos deveres de proteção e cuidado. Pior que isso, a mãe falsificou a realidade ao emitir mensagens falsas em nome do filho, expondo-o ao vexame e constrangimento, em flagrante desrespeito a sua pessoa. A intrusão que, por si, já era ilegítima, ante a fase vital do adolescente, foi seguida de uma conduta desprovida de qualquer conteúdo educativo ou corretivo. O único objetivo era o constrangimento do filho.




  Outro momento importante que toca à vida privada dos filhos é o direito de estar só. À medida que surge a necessidade de autorreflexão, a solitude passa a ser uma necessidade da criança ou do adolescente. Por que não deveria ser respeitada? Nas famílias atuais, muitos filhos têm seus espaços próprios na casa, mas nem sempre podem ficar com portas fechadas sem que os pais reclamem contra isso. Não se defende que uma criança, ainda exposta à curiosidade perigosa, feche a porta de seu quarto com chave. Mas, um adolescente que já não se exporá aos perigos do choque elétrico ou de uma queda teria esse direito. Qual motivo razoável justificaria o impedimento? Volta-se ao binômio que baliza a autoridade parental: cuidado e emancipação. Seria o momento de proteger ou de emancipar? É certo que aos filhos dessa geração também falta o exercício da convivência familiar!




  Quanto à questão existencial pertinente ao corpo: os pais têm o dever de promover a saúde e a integridade físiopsíquica dos filhos, ao tempo em que também são incumbidos de zelar por seus corpos. Muitos são os problemas circundantes ao corpo infanto-juvenil e autoridade parental. O mais simples pode ser apontado como a proibição do castigo físico pela chamada Lei da Palmada (Lei 13.010/14) que acrescentou os arts. 18-A, 18-B e 70-A ao ECA. E, pode-se apontar como o mais complexo, a abordagem da identidade de gênero e eventual demanda por hormonioterapia na fase púbere. A considerar a identidade de gênero como aspecto da personalidade, caberá aos pais lidar adequadamente com a questão, antes de encerrar uma posição dogmática firmada apenas na binariedade de gênero (LINS, 2017).




  Em atenção à doutrina do menor maduro, a Sociedade Brasileira de Pediatria recomenda ao profissional, o dever de sigilo médico previsto no art. 103, do Código de Ética Médica, para garantir o direito à privacidade do adolescente durante a consulta. A confidencialidade, distingue-se da privacidade, na medida em que constitui um acordo entre o profissional e o paciente, para identificar e estabelecer quais sejam as informações que não serão repassadas aos pais/responsáveis sem a permissão expressa do adolescente. Situações de risco, doenças graves, violência, uso exacerbados de drogas lícitas e ilícitas não estarão sob o pálio do sigilo.35 Assim é que admite-se a prescrição de anticoncepcionais, inclusive, de emergência, aos adolescentes sem a ciência dos pais, os termos do art. 74, do Código de Ética Médica.




  A regra geral do Código Civil, para adultos, crianças e adolescentes, é a vedação dos atos de disposição sobre o próprio corpo, salvo por exigência médica. Mas o dispositivo gera conflitos interpretativos e cede aos direitos de personalidade, em muitos casos.




  No Brasil, muitas crianças e adolescentes são submetidas a procedimentos estéticos mediante prévio consentimento dos pais, em afronta ao dispositivo, porque a despeito da vênia médica, nem sempre a intervenção se faz por motivos de saúde e poderiam ser adiados para após a maioridade. Em 2016, o país assumiu a liderança mundial no ranking cirurgias plásticas em jovens, segundo dados da Sociedade Brasileira de Cirurgia Plástica (SBCP). Cerca de 1,5 milhão de procedimentos estéticos foram realizados e, deste quantitativo, 97 mil (6,6%) foram realizados em pessoas com até 18 anos de idade. Pesquisa mais recente mostrou discreto aumento no ano de 2018.36




  A tatuagem tem sido uma prática comum e alguns estados da federação vedam o acesso a crianças e adolescentes mesmo com a autorização dos pais, alegando um controle na saúde pública. No Rio de Janeiro, a Lei 4.388/2006, art. 10 proíbe a aplicação de tatuagem e piercing em menores de idade, por exemplo. No Congresso Nacional, tramita o Projeto de Lei 4.198, de 2012, visando a proibir a sua prática entre crianças e adolescentes, com parecer contrário da Comissão de Direitos Humanos e Cidadania.




  A Lei de Transplantes (Lei 9.434/97) também limita a autoridade dos pais nas decisões sobre o corpo do filho. Vedam-se todas as doações de órgãos e, tocante à doação de medula óssea, a lei exige a autorização judicial somada ao consentimento dos genitores. Não se coteja a vontade do adolescente maduro desejoso por realizar a doação em benefício de um irmão unilateral, por exemplo.




  Quanto à recusa ao tratamento médico em face do risco de morte, poderiam os pais ou responsáveis se sobrepor à vontade do filho? Os princípios da bioética orientam aos profissionais atuantes na área da saúde a solicitar o consentimento livre e informado dos responsáveis e daquele que mantiver o entendimento necessário.37 No entanto, a prática demonstra o apego dos profissionais pela autorização dos responsáveis pelo “incapaz”, sem muita atenção ao seu “assentimento”. De toda sorte, percebe-se que a bioética e, consequentemente, o biodireito (BARBOZA, 2001, p. 3), tem deixado entrever a necessidade de maior reflexão sobre o regime jurídico da capacidade jurídica para o reconhecimento da capacidade de agir de fato, em consideração ao discernimento alcançado pela pessoa (RUSCELLO, 2000, p. 69).




  Outro tema delicado pertinente à vida privada do filho, diz respeito à sua liberdade de crença e culto. A partir de que idade a pessoa poderá escolher sua própria religião? Conquanto a crença e culto seja um dos aspectos da criação e educação dirigida pelos pais, estes não poderão constranger o filho a seguir a sua fé, em detrimento dos seus direitos fundamentais, notadamente, a saúde, como no exemplo da vedação à transfusão de sangue por testemunhas de Jeová.38 A crença e culto são questões existenciais que devem tocar à pessoa do filho, tão logo venha a alcançar maturidade suficiente para tanto. A opção por uma crença/culto que ponha em risco ou em perigo a saúde, poderá, contudo, autorizar os pais à tomada de providências que implique a adoção das cautelas específicas. Em 2015, três jovens britânicas entre 15 e 15 anos fugiram de casa para a Síria, após se converterem ao Estado Islâmico, com a pretensão de se tornarem “noivas jihadistas”.39 A se considerarem os boatos de recrutamento de jovens ocidentais por esse grupo mais extremado do Islã, poderiam os pais intervir a bem do melhor interesse dos filhos, em especial, a sua segurança, formação educacional e sustento, em sua companhia.




  A sexualidade é outra questão relevante que acompanha o desenvolvimento da personalidade e não pode ser desconsiderada na tarefa de educar. Muitas vezes, a sexualidade é considerada um tabu e sequer é pauta das conversas domésticas. Mas, mesmo assim, é objeto da disciplina social, ainda que predominantemente regida por normas morais e religiosas do que por normas jurídicas. Movimento político recente, questionou a inclusão da matéria no currículo escolar, alegando que o tema seria de exclusiva ascendência doméstica.




  Elemento integrante da personalidade, a da criança ou do adolescente, constitui matéria de natureza existencial que não está sujeita ao arbítrio absoluto dos pais. Caberá a estes dirigir a criação dos filhos, inclusive quanto a esta questão, limitando a sua ascendência ao superior interesse da criança e ao propósito de zelar pela integridade físiopsíquica, dignidade, intimidade, liberdade e saúde. Primordial, contudo, será o investimento na ação educativa que, sem dúvida, auxiliará na prevenção de abusos.




  A temática da sexualidade não se limita ao trato sobre a relação sexual. Da infância à adolescência, há assunto e abordagem diversificadas que seguem da descoberta do corpo à compreensão da pessoa do outro, perpassando gênero, informações sobre reprodução e contracepção, o marco inicial da vida sexual ativa, doenças sexualmente transmissíveis e a proteção contra o abuso, contra a violência e a exploração sexual. A lida com essas questões não pode desatender aos deveres de cuidado, mas também não pode ofender a intimidade e a dignidade da pessoa.




  Em termos gerais, o foco da proteção jurídica é contra o abuso, a violência e a exploração sexual de crianças e adolescentes por membros da família ou por terceiros. Neste aspecto, tem-se as normas da Convenção sobre os Direitos da Criança40 (art. 34) e o próprio Estatuto da Criança e do Adolescente (art. 101, § 2º. e art. 244). Seguindo a mesma motivação, tem-se a Lei 12.015/2009 que acrescentou o art. 217-A ao Código Penal Brasileiro, tipificando como estupro de vulnerável a relação sexual com menor de 14 anos, ainda que consentida.




  O legislador presumiu que o menor de 14 anos ainda não alcançou o discernimento para decidir livremente sobre o início de sua vida sexual ativa. Com isso, adotou o critério da idade para demarcar a capacidade de discernir e agir. Em tese, isso justificaria ao poder familiar medidas mais cerceadoras para os filhos menores de quatorze anos, posto que admitidos como vulneráveis. De outro lado, o legislador estabeleceu que aos dezesseis anos os homens e as mulheres atingem a idade nupcial (art. 1517, Código Civil Brasileiro), presumindo, mais uma vez pelo critério etário, que a essa idade já se alcançou a maturidade sexual, intelectual e psíquica indispensável ao casamento.41




  Pela leitura dos dispositivos, o legislador penal não reconhece ao menor de 14 anos a genuína autonomia para a prática das relações sexuais, enquanto o legislador civilista admite que já terá alcançado essa autonomia aos dezesseis anos, haja vista poder até mesmo casar-se. Embora o discernimento seja alcançado de modo pessoal e o critério etário não seja, de fato, determinante para todos, foi este o critério aplicado pelo legislador. Assim é de se perguntar como poderia o pai ou a mãe impedir o exercício da sexualidade àquele menor relativamente incapaz obstinado em iniciá-la? Ao que parece, a conduta paterno/materna deve ser pautada muito mais pela ação educativa do que pela repressão ou pelo constrangimento.




  Em linhas gerais, eventual tensão entre poder familiar e o respeito à vida privada dos filhos terá de ser mediada pela composição entre o dever de cuidado e a promoção da emancipação, sempre buscando respeitar os princípios da dignidade da pessoa, da liberdade, da igualdade, do melhor interesse da criança.




  5. CONCLUSÃO




  Com o fim das principais guerras e suas terríveis consequências, muitas modificações se implementaram no campo do Direito, especialmente para afirmar a importância da pessoa como um valor central. O principal efeito foi a substituição da abstrata categoria sujeito de direito pela figura humana real, dotada de personalidade própria e subjetividade operante. Em face dessa subjetividade a proteger é que se expandem os direitos fundamentais e os direitos de personalidade – cujo foco primordial é a pessoa, independentemente de sua capacidade jurídica. Visa igualmente à tutela de adultos capazes, de crianças, adolescentes, indígenas, anciãos e amentais. Muitos desses direitos ressaltarão as situações subjetivas existenciais por uma disciplina normativa bem distinta daquela que perfectibiliza os direitos patrimoniais. Dão sustentação a uma norma aberta, nominada cláusula geral de tutela, que permite uma ampla proteção à pessoa, impactando os diversos campos do direito, em especial, o direito de família.




  A proteção da família passa a se justificar no seu aspecto funcional de proteger e promover o desenvolvimento da pessoa. Perde sua natureza de guardiã dos bons costumes e da tradição para amparar, abrigar e fomentar a emancipação da pessoa como um sujeito livre e capaz de autodeterminação.




  Nesse compasso, a formação da família resulta de um ato de vontade e se mantém pelos laços de solidariedade que se afirmam no afeto e na responsabilidade. As relações familiares são funcionalizadas pelo aspecto promocional que não se compraz com a negação da subjetividade e da identidade de cada partícipe. Entre os cônjuges e conviventes, a despeito da comunhão plena de vida, persistem a liberdade e o necessário respeito à singularidade um do outro. Não se permite a sujeição, o jugo.




  A autoridade parental conjuga diversas posições jurídicas, como o poder, o dever, o ônus, o direito, a faculdade, o interesse legítimo, todos voltados para cuidar e promover o desenvolvimento do filho. Destaca-se, aqui, o reconhecimento da criança/adolescente como pessoa, dotada de personalidade, subjetividade e, por conseguinte, autonomia e intimidade.




  A família atual, orientada pelos princípios democráticos, tem sua organização e funcionamento pautados no respeito à pessoa e aos seus direitos. A unidade da família não produz um ente superior, dotado de capacidade para aniquilar a individualidade de cada membro; do contrário, sustenta-se pelo diálogo, pela solidariedade e pelo respeito à individualidade. O dever de obediência dos filhos aos pais não faz deles pessoas menores, mas pessoas carentes de orientação e do cuidado. A autoridade parental, a seu turno, não justifica o senhorio da vontade imperiosa dos pais, mas legitima o exercício da educação para emancipação. À medida que os filhos adquirem o discernimento, pela instrução, pela educação, pela experiência, o cuidado cede ao dever de promover o desenvolvimento da pessoa. Sendo todo o processo motivado pelo respeito e conduzido pelo diálogo.




  É assim que se reconhece a vida privada de cada indivíduo que compõe a família, por reconhecer que a sua inserção no grupo não lhe rouba a singularidade.




  Infelizmente, porém, ainda se assiste a uma realidade contraditória. O cotidiano denuncia a discrepância entre o modelo civil-constitucional de família e a organização de muitos grupos familiares que se acham na realidade. Os jornais, as ruas e os tribunais ainda apresentam famílias adoecidas pela falta do respeito mútuo, de zelo ou, ainda pior, pelo abandono ou pela violência contra as crianças, mulheres e idosos. Contudo, é necessário reconhecer a força política desse modelo democrático, ainda que seja como um futuro a perseguir.42 Mais que isso, os instrumentos jurídicos que delineiam a família democrática já estão postos, havendo como exigi-los. A força simbólica da família democrática e da autoridade parental funcionalizada será útil na mudança do status quo.
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    38. Processo penal. Habeas corpus. Homicídio. (1) impetração como sucedâneo recursal, apresentada depois da interposição de todos os recursos cabíveis. Impropriedade da via eleita. (2) questões diversas daquelas já assentadas em ARESP e RHC por esta corte. Patente ilegalidade. Reconhecimento. (3) liberdade religiosa. Âmbito de exercício. Bioética e biodireito: princípio da autonomia. Relevância do consentimento atinente à situação de risco de vida de adolescente. Dever médico de intervenção. Atipicidade da conduta. Reconhecimento. Ordem concedida de ofício. 1. É imperiosa a necessidade de racionalização do emprego do habeas corpus, em prestígio ao âmbito de cognição da garantia constitucional, e, em louvor à lógica do sistema recursal. In casu, foi impetrada indevidamente a ordem depois de interpostos todos os recursos cabíveis, no âmbito infraconstitucional, contra a pronúncia, após ter sido aqui decidido o AResp interposto na mesma causa. Impetração com feições de sucedâneo recursal inominado. 2. Não há ofensa ao quanto assentado por esta Corte, quando da apreciação de agravo em recurso especial e em recurso em habeas corpus, na medida em que são trazidos a debate aspectos distintos dos que outrora cuidados. 3. Na espécie, como já assinalado nos votos vencidos, proferidos na origem, em sede de recurso em sentido estrito e embargos infringentes, tem-se como decisivo, para o desate da responsabilização criminal, a aferição do relevo do consentimento dos pacientes para o advento do resultado tido como delitivo. Em verdade, como inexistem direitos absolutos em nossa ordem constitucional, de igual forma a liberdade religiosa também se sujeita ao concerto axiológico, acomodando-se diante das demais condicionantes valorativas. Desta maneira, no caso em foco, ter-se-ia que aquilatar, a fim de bem se equacionar a expressão penal da conduta dos envolvidos, em que medida teria impacto a manifestação de vontade, religiosamente inspirada, dos pacientes. No juízo de ponderação, o peso dos bens jurídicos, de um lado, a vida e o superior interesse do adolescente, que ainda não teria discernimento suficiente (ao menos em termos legais) para deliberar sobre os rumos de seu tratamento médico, sobrepairam sobre, de outro lado, a convicção religiosa dos pais, que teriam se manifestado contrariamente à transfusão de sangue. Nesse panorama, tem-se como inócua a negativa de concordância para a providência terapêutica, agigantando-se, ademais, a omissão do hospital, que, entendendo que seria imperiosa a intervenção, deveria, independentemente de qualquer posição dos pais, ter avançado pelo tratamento que entendiam ser o imprescindível para evitar a morte. Portanto, não há falar em tipicidade da conduta dos pais que, tendo levado sua filha para o hospital, mostrando que com ela se preocupavam, por convicção religiosa, não ofereceram consentimento para transfusão de sangue – pois, tal manifestação era indiferente para os médicos, que, nesse cenário, tinham o dever de salvar a vida. Contudo, os médicos do hospital, crendo que se tratava de medida indispensável para se evitar a morte, não poderiam privar a adolescente de qualquer procedimento, mas, antes, a eles cumpria avançar no cumprimento de seu dever profissional. 4. Ordem não conhecida, expedido habeas corpus de ofício para, reconhecida a atipicidade do comportamento irrogado, extinguir a ação penal em razão da atipicidade do comportamento irrogado aos pacientes.(STJ – HC: 268459 SP 2013/0106116-5, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, Data de Julgamento: 02 set. 2014, T6 – Sexta Turma, Data de Publicação: DJe 28 out. 2014).↩




    39. Fuga de britânicas reacende polêmica sobre as ‘noivas jihadistas’. Disponível em: https://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/02/150222_noivas_estado_islamico_fd. Acesso em: 11 nov. 2021.↩




    40. Ratificada pelo Brasil por meio do Decreto 99.710, de 21 de novembro de 1990.↩




    41. É bem certo que o mesmo artigo exige a autorização dos pais para que o casamento seja celebrado. Inobstante isso, o juiz poderá suprir essa autorização se os pais a negarem injustamente (art. 1.519, CCB), mostrando que a vontade deliberada dos pais não obstará o matrimônio, exceto se fundamentada em justo motivo. Independentemente da idade nupcial, o juízo poderá autorizar o casamento do menor no caso de gravidez (art. 1.520).↩




    42. Nas linhas de Commaille “The family imagery as a space of Love for one´s fellow man, illimited generosity, solidarity, affective and material reciprocity, a meeting of souls, in other words as a space that has a potential for universality and sublimation of differences, thus serves to construct an image of politics that is always present, at least in the form of nostalgia: that of a bygone past, or a utopia, a future to attain”. Tradução livre: As imagens da família como um espaço de amor ao próximo, generosidade ilimitada, solidariedade, reciprocidade afetiva e material, um encontro de almas, em outras palavras, como um espaço que tem um potencial de universalidade e sublimação das diferenças; desse modo, serve para construir uma imagem da política que está sempre presente, pelo menos sob a forma de nostalgia: a de um passado que se foi, ou uma utopia, um futuro para se atingir. (Family and democracy. In: The family: contemporary perspectives and challenges. Editado por Koen Matthijs. Bélgica: Leuven Univesity Press, 1998, p. 22).↩
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  1. INTRODUÇÃO




  Em relações familiares, as assimetrias de gênero ressoam de modo enfático. A distribuição do trabalho remunerado e não remunerado, as constatações quanto à heterossexualidade ou quanto à homossexualidade a partir dos afetos estabelecidos nestes espaços, o cuidado com crianças e adolescentes providenciado por adultas(os), por exemplo, conduzem a uma série de significantes disponíveis à tradução jurídica, que processa referidas realidades em termos de produção de direitos e de deveres.




  Apesar disso, as lentes críticas de gênero raramente acompanham a análise doutrinária e a aplicação prática dos institutos jurídicos. O ponto cego, neste aspecto, representa verdadeira fratura para o alcance da igualdade material em relações privadas, porque não se funcionalizam1 adequadamente os instrumentos disponíveis para a superação de vulnerabilidades desta natureza.




  Com isso, o objetivo deste capítulo consiste em demarcar focos do Direito das Famílias com especial vocação para uma análise crítica de gênero. Para tanto, realiza-se um breve sobrevoo acerca de como tais perspectivas ingressaram, historicamente, no radar jurídico, para, assim, desdobrar as imbricações específicas para os eixos conjugais e parentais.




  Pinçadas a constituição e a dissolução conjugais, bem como a constituição e o exercício do poder parental, como fios condutores deste texto, oferece-se uma espécie de radiografia das principais críticas a partir de gênero alocadas em tais focos de produção de sentido jurídico, com a expectativa de que a apresentação introdutória destas rotas de abordagem promova faíscas dentro dos estudos e das práticas do campo.




  2. PERSPECTIVAS DE GÊNERO EM ANÁLISES JURÍDICAS




  Do ponto de vista cronológico, as assimetrias de gênero foram combatidas, antes, por organizações externas aos ambientes acadêmicos e de produção de Direito estatal, até porque estes se encontram, historicamente, fechados à presença de quem não incorpora o padrão masculino, branco e cis-heteronormativo. Com isso, a atmosfera das lutas sociais se apresenta como o principal motor das digressões doutrinárias atualmente em curso.




  Para se tratar das irradiações das análises de gênero para o Direito, em primeiro lugar, é importante destacar que as teorias de gênero propriamente ditas se apresentam em profusão notoriamente crescente, com destaque às literaturas norte-americana e francesa, a partir das décadas de 60 e de 70.




  Durante a década de 70, algumas feministas acrescentaram a gênero a complexidade das forças sociais que definiam expectativas, preferências, habilidades e espaços relacionados a sexo, como Gayle Rubin (1993), o que conduziu, cada vez mais, à consolidação desta categoria como útil para uma análise crítica das relações sociais.




  Em consonância com Joan Scott, de modo mais pacificado, o conceito “indicava uma rejeição do determinismo biológico implícito no uso de termos como ‘sexo’ ou ‘diferença sexual’ (...) e enfatizava igualmente o aspecto relacional das definições normativas da feminilidade” (SCOTT, 1990, p. 72). Atualmente, as perspectivas pós-estruturalistas desestabilizam cada vez mais a assimilação direta que se fazia entre sexo e natureza.




  Considerado o contexto brasileiro, a categoria analítica de gênero se tornou mais perceptível em textos posteriores aos anos 90. Com efeito, se a segunda onda do feminismo teve seu início identificado nos anos 60 na Europa Ocidental e nos Estados Unidos, a narrativa crítica sobre o papel das mulheres em sociedade passa a se configurar, entre nós, a partir dos anos 70, nas pautas marcadas pelo peso da ditadura militar e pela influência do pensamento marxista.




  Disputar a pauta feminista no contexto ditatorial, de greves e de complexa situação política nacional significou relevante desafio. Mesmo assim, as feministas brasileiras formaram, durante este sombrio período, grupos bem articulados no exterior durante o exílio (PEDRO, 2010, p. 126).




  Sequencialmente, a democratização promoveu uma abertura dialógica e plural para estes grupos durante o processo constituinte, incluídos os ligados à defesa dos direitos das mulheres. Com a derrocada militar, abriram-se algumas vias entre Estado e movimentos sociais, permitindo a participação de um cada vez melhor articulado feminismo na formulação dos contextos político e jurídico nacionais.




  Da “Carta das Mulheres Brasileiras aos Constituintes”, preparada pelo Conselho Nacional dos Direitos da Mulheres, aproveitaram-se 80% das pautas (PITANGUY, 2011), incluindo-se, para o Direito das Famílias, por exemplo, a igualdade entre cônjuges e o reconhecimento da monoparentalidade e da união estável como entidades familiares no art. 226 da Constituição da República.




  Portanto, as perspectivas de gênero ocuparam recentemente o espaço de produção jurídica, o que se deu em constante diálogo com os movimentos sociais de mulheres, de feministas, bem como com os de quem tem pautado a diversidade sexual em uma arena de luta por direitos. A propósito, é plausível observar que as pautas de mulheres tiveram notável êxito com a institucionalização de grupos feministas junto aos Poderes Executivo e Legislativo, com períodos de relevante produção legislativa e de políticas públicas para mulheres. De outra banda, as conquistas mais tocantes à população LGBTQIA+ se alocaram em decisões judiciais junto às Cortes Superiores.




  Por exemplo, progressivamente, as tentativas normativas de superação de igualdade formal para a concretização de igualdade material refletiram em marcos como a Lei Maria da Penha e a Lei do Feminicídio, ambas resultantes de um processo intenso de advocacy.2 Quanto às pautas de diversidade sexual, destacam-se os julgamentos do Supremo Tribunal Federal, reconhecendo efeitos jurídicos à união estável entre pessoas do mesmo sexo, na Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental 132 e Ação Direta de Inconstitucionalidade 4277, bem como na desburocratização do procedimento de alteração de registro civil para a população trans, em Ação Direta de Constitucionalidade 4.275.




  Como não se atesta, contudo, linearidade em termos históricos, é seguro afirmar que, desde 2016, em função das narrativas antigênero empreendidas por grupos políticos que atualmente ocupam as principais posições de poder institucional do país, encampa-se um violento refreamento de tais pautas, o que intensifica a necessidade de comprometimento doutrinário com a crítica ao Direito a partir das assimetrias produzidas por gênero. Para o Direito das Famílias, sobram aberturas para este diálogo.




  3. ASSIMETRIAS DE GÊNERO EM RELAÇÕES FAMILIARES E OS INSTRUMENTOS JURÍDICOS APTOS AO ENFRENTAMENTO DAS VULNERABILIDADES




  As relações familiares têm significado para os estudos de gênero um alvo privilegiado. Como produto da demarcação moderna e liberal entre as esferas pública e privada, a dicotomia dialoga com as relações de gênero concretamente sentidas em vivências humanas. Daí decorre uma distribuição hierarquicamente valorada entre atividades consideradas próprias do ambiente doméstico, como o cuidado de crianças, e outras consideradas próprias do ambiente mercadológico e político, mais prestigiadas socialmente.




  Consequências concretas desta dicotomia se irradiam em facetas múltiplas da discriminação. Assimetria salarial, dedicação desigual aos afazeres não remunerados ao lar, baixa representatividade em posições privilegiadas de poder, são apenas algumas conhecidas ilustrações da constatação de que a certos corpos não se abrem facilmente determinados espaços.




  A despeito da igualdade formal reconhecida constitucionalmente, sem distinção de gênero, o percurso para a igualdade material tem se mostrado tormentoso, inclusive porque os instrumentos jurídicos que, em tese, estariam disponíveis para o enfrentamento das múltiplas vulnerabilidades não são funcionalizados a contento para tanto.




  Partilha de bens, guarda de filhas(os) e alimentos, como ilustrações ainda introdutórias destas reflexões, compõem ferramentas no campo do Direito das Famílias que dialogam, frequentemente, com situações de vulnerabilidade, como aquelas em que se inserem crianças, adolescentes, cônjuges e companheiras(os) mais impactadas(os) por precariedade econômica, assim como idosas(os) e pessoas com deficiência.




  Contudo, durante a operacionalização destes instrumentos, é comum que se oblitere, por completo, a análise de gênero, o que reforça a necessidade de se equipar a leitura doutrinária e jurisprudencial com estas lentes, vez que importam para a realização de uma igualdade material com a qual se compromete uma versão mais contemporânea do Direito Civil.




  Para tanto, apresentam-se, a seguir, as principais possibilidades, dentro das relações familiares, de perspectivas críticas jurídicas a partir de gênero.




  3.1 Constituição e eficácia do vínculo conjugal e gênero




  Considerados os eixos conjugal e parental como tradicionalmente impulsionadores da análise no campo do Direito das Famílias, é possível acionar, por primeiro, aquele para uma imbricação com as análises de gênero.




  Assim, quanto à constituição do vínculo conjugal, importa demarcar, em termos de aporte histórico, a apreensão da pluralidade das entidades familiares como uma pauta presente em movimentos de mulheres inclusive durante a vigência do Código Civil de 1916. Sobre o período, não é excessivo grifar que negar reconhecimento à união estável em homenagem ao modelo exclusivamente matrimonial significava um especial modo de discriminação de gênero.




  Conforme Ana Carla Harmatiuk Matos (2000, p. 164-165), “à mulher-companheira o Direito impunha uma série de discriminações – em razão de ter constituído sua família fora do casamento e ser mulher”. Em sua obra, a autora enfrenta os passos jurisprudenciais de expansão do conceito de família para a produção de efeitos jurídicos das uniões informais, visto que as oscilações deste campo são exemplares para uma análise crítica de gênero.




  Com efeito, antes da apreensão deste modo de conjugalidade como entidade familiar, acionaram-se respostas situadas em outros campos do Direito Civil, como o obrigacional. Nesta cadência, reconhecimento de sociedade de fato e indenização por serviços domésticos e sexuais prestados pelas companheiras marcaram manobras historicamente rememoradas para o alcance mínimo de direitos patrimoniais por elas, em constante situação de menor ou nenhum acesso a bens materiais após a ruptura da união (MATOS, 2000).




  O reconhecimento normativo pleno da união estável só encontrou terreno junto ao art. 226, parágrafo 3º, da Constituição da República3, dispositivo tomado pela doutrina, atualmente, como cláusula geral de inclusão da diversidade das entidades familiares para o ordenamento jurídico (LÔBO, 2015).




  Observado, assim, o percurso trilhado em relação às chamadas uniões informais, as consequências ligadas a gênero em relações que não se encontram expressamente codificadas expõem uma relevante faceta discriminatória. Como constatado para as uniões estáveis, negar reconhecimento jurídico a entidades como as famílias simultâneas produz especial prejuízo às mulheres que compõem o núcleo conjugal heterossexual paralelo, vez que, em geral, encontram-se em posição financeira inferior à dos homens com que convivem.




  Portanto, constantemente, o paradigma matrimonial, monogâmico, ligado à ratio patriarcal, limita o manejo de instrumentos jurídicos para dar conta de referidas realidades, que permanecem à margem do direito. Segundo Luciana Brasileiro (2019, p. 185), “a mulher é, em maior número, a concubina que não tem direitos, porque ‘escolheu’ se relacionar com um homem casado, cujo relacionamento é tolerado, é considerado, mas do ponto de vista jurídico, é desconsiderado”. De igual modo, Marcos Alves da Silva (2013, p. 112) aponta a invisibilidade da chamada concubina como desejada para a conveniência social, a despeito dos prejuízos concretos que causam às mulheres envolvidas nesta configuração relacional.




  Em outras palavras, é legítimo afirmar, a partir dos exemplos históricos e contemporâneos, que a abertura do Direito das Famílias à pluralidade de entidades familiares favorece a igualdade de gênero. Nesta cadência, a vivência dos vínculos, independentemente de sua formalização, é relevante para que se conclua acerca de sua recepção pelo ordenamento jurídico vigente para que produza efeitos concretos.




  Por sua vez, a potência de se reconhecer dada união independentemente do elemento voluntarista traz, para uma análise crítica de gênero, a possibilidade de discussão acerca da conjugalidade infantil. Como é sabido, ao contrário do casamento, a união estável não se constitui por ato de vontade, mas, ao revés, pela força dos fatos, o que invisibiliza, para o Estado, a constituição de entidades familiares desta roupagem, em que há uma variedade de intersecções que revelam vulnerabilidades.




  A propósito:




  Conforme a Plan International Brasil, o país consta como quarto lugar no ranking mundial de conjugalidades infantis. Os dados do Censo de 2010 oferecem importante panorama a este propósito. Contabilizados os meninos, entre 10 a 14 anos, que compunham uniões estáveis, civis ou religiosas no país, chegava-se à marca de 22.849. Entre 15 e 17 anos, eram 78.997. Já as meninas, no primeiro grupo, contabilizavam 65.709, ao passo que, no segundo grupo, atingiam a marca de 488.381. Destas, as que estavam em uniões estáveis configuravam 60.200 e 430.396 dos casos, respectivamente. Os números revelam que a circunstância está informada por imbricações de gênero, porque há diferença abissal de tais possibilidades entre meninos e meninas. Em pesquisa realizada pelo Instituto Promundo, restou evidente que dentre os fatores que influenciavam o estabelecimento destas uniões constam a gravidez indesejada, que atrita com o moralismo familiar e social; o controle da sexualidade das meninas por seus familiares; o anseio de segurança financeira; a perspectiva de linha de fuga do lar de origem, para as meninas, especialmente quando há violência intrafamiliar; e o desejo dos companheiros de estabelecerem relações com meninas mais jovens. Observadas as experiências das meninas de 15 anos, constatou-se que os seus companheiros tinham, em média, 09 anos a mais que elas (MATOS; DE OLIVEIRA, 2019, p. 67).




  A constituição da entidade familiar é momento de possível revelação das relações de vulnerabilidade que costumam informar a dinâmica de um determinado casal, e, com isso, deveriam também informar o manejo de ferramentas jurídicas à ocasião de sua eventual dissolução. Com efeito, os requisitos normativos ao reconhecimento estatal do vínculo são pouco úteis para abordar a conjugalidade infantil em sua complexidade.4




  Tomando-se, ainda, os critérios codificados da configuração conjugal, é mencionada, expressamente, a diversidade de sexos como requisito para a existência do matrimônio e da união informal no Código Civil vigente. Coube ao Supremo Tribunal Federal, através da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental 132 e da Ação Direta de Inconstitucionalidade 4277, em 2011, contornar a omissão legislativa quanto à temática e pacificar a oscilação jurisprudencial. De fato, anos depois da recepção normativa da união estável heterossexual, dos tribunais para o texto expresso constitucional, uma trajetória igualmente tormentosa segue se apresentando aos casais do mesmo sexo.




  A interpretação pela equiparação de efeitos entre casais do mesmo sexo e de sexos opostos encontra aberturas para uma modulação imprecisa entre o princípio da igualdade e o respeito à diferença (LOBO, 2015, p. 123-124). Confrontando os requisitos para a caracterização da união estável, presentes no art 1.723 do Código Civil,5 Andressa Regina Bissolotti dos Santos identifica potenciais prejuízos ao justo reconhecimento jurídicos de tais uniões quando formadas por pessoas do mesmo sexo, vez que a simples analogia apaga a particularidade das vivências homossexuais:




  Propõe-se, aqui, que os requisitos da união estável não sejam pensados abstratamente, mas de forma modulada tendo em vista as relações que se procura declarar existentes. Especialmente o requisito da ostensibilidade/publicidade deve ser aplicado tendo-se em vista as concretas possibilidades de se viver publicamente os afetos, quando estamos pensando relações ainda socialmente negadas como as homossexuais. O requisito do objetivo/ânimo de constituir família, por outro lado, deve ser neutralizado ao máximo em relação aos parâmetros heterossexuais. Certamente estamos falando de formas de ser família que, se em muito podem se aproximar, também em alguns aspectos podem se afastar desses parâmetros. Eventual distância do modo concreto estabelecido por aquelas pessoas para ser família, em relação aos aspectos tradicionais do casamento, não deve ser utilizado como justificativa para não reconhecimento. De fato, o que parece mais essencial é a identificação da presença do afeto familiar, aqui compreendido especialmente no sentido da presença daquela solidariedade e corresponsabilidade específicas que parecem ser as verdadeiras diferenciadoras entre uma relação familiar e qualquer outra forma de relação (DOS SANTOS, 2020, p. 20-21).




  Por fim, tanto para casamento quanto para união estável, em termos de eficácia, o Código Civil anuncia deveres conjugais que merecem uma leitura feminista. Segundo a letra legislada, configuram-se, para o casamento, por força do art. 1.566 do Código Civil6, os deveres de coabitação; fidelidade recíproca; mútua assistência; sustento, guarda e educação dos filhos; respeito e consideração mútuos, ao passo que, para a união estável, por força do art. 1.724 do mesmo diploma legal,7 exclui-se a coabitação e se prevê o dever de lealdade ao invés de fidelidade.




  Entretanto, tais previsões, e os modos de aplicação que lhes são dados, não estão isentos de crítica feminista:




  Em consulta aos tribunais pátrios, verifica-se como os pleitos atinente ao descumprimento de dever conjugal cingem-se, em sua esmagadora maioria, à quebra do dever da fidelidade, mesmo que o entendimento jurisprudencial hodierno encaminhe-se para a não incidência da responsabilidade pela simples quebra do dever de fidelidade, devendo ser comprovados os danos na esfera da personalidade do cônjuge traído. Privilegia-se, de certo modo, o elemento obrigacional mais próximo do espectro moralista que por muito tempo imperou na racionalidade jurídica e que, atualmente, parece não mais condizer com os princípios de solidariedade, igualdade e liberdade humanas. De outra banda, relegam-se os esforços doutrinários acerca da quebrados deveres de respeito mútuo e mútua assistência, hipótese que se afigura mais interligada às situações de violência doméstica e patrimonial, as quais nitidamente trazem um recorte de gênero inescusável que se perpetra na realidade brasileira (DE OLIVEIRA; LIMA, 2018, p. 12-13).




  Para além do olhar dedicado à formação do vínculo conjugal, após a dissolução, principalmente os efeitos patrimoniais da união juridicamente reconhecida como tal, se mostram relevantes para a apreciação de perspectivas de gênero em relações familiares.




  3.2 Dissolução do vínculo conjugal e gênero




  Atualmente mais assentada, a possibilidade jurídica de dissolução do vínculo matrimonial pode, por si só, ser tomada como relevante do ponto de vista de gênero. A repisada discriminação entre homens e mulheres, dentro da sociedade conjugal, presente no Código Civil de 1916,8 confirma que o matrimônio concedia a eles, um status hierarquicamente superior de poder e de controle sobre elas.




  Tanto a Lei 4.212 de 1962, denominada Estatuto da Mulher Casada, quanto a Lei 6.515 de 1977, denominada Lei do Divórcio, representaram superação normativa considerável à medida em que aquela derrotou a incapacidade relativa das mulheres casadas, ao passo que esta garantiu o direito ao divórcio, resguardando, progressivamente, a situação marginalizada de ex-cônjuges.




  Também quanto a este ponto, o texto constitucional significou uma revolução para o ordenamento jurídico, porque, através da Emenda Constitucional 66 de 2010, renovou-se a redação do parágrafo 6º do seu art. 226.9 Tornou-se o divórcio facilitado no país, vez que a via cartorial se abriu para casos consensuais em que não estivessem envolvidas(os) incapazes, agilizando o processo de dissolução do vínculo. Sobre o mesmo problema, por evidência, não esbarram em outras entidades familiares, uma vez que a apreciação de sua constituição costuma se dar de modo contemporâneo ao seu término.




  Em qualquer caso, porém, acionar as práticas e os saberes do Direito das Famílias consiste em traduzir demandas em efeitos pessoais e patrimoniais. E, do ponto de vista estatístico, para os casais heterossexuais, resta clara a desigualdade financeira que irradia efeitos sensíveis para as hipóteses de rompimento conjugal.




  Prismas como diferença salarial,10 taxa de empregabilidade informal, precarizada e desempenho de atividades não remuneradas, ocupação de cargos de chefia,11 titularidade de propriedade imobiliária,12 gestão de empresas familiares,13 conduzem, invariavelmente, para um diagnóstico de assimetrias que as desfavorecem, de modo brutal, em relação a eles. A inserção de marcadores como o racial agrava ainda mais drasticamente a comparação.




  A partilha de bens e os alimentos – tanto aqueles classicamente considerados quanto os atualmente denominados como compensatórios – transitam como ferramentas jurídicas de solução para o enlace patrimonial decorrente da comunhão de vidas. Para o primeiro caso, disponibilizam-se os regimes de bens admitidos pelo ordenamento jurídico contemporâneo. Para o segundo, o conteúdo do art. 1.694 e seguintes do Código Civil.14




  A regulação patrimonial constante nos regimes de bens se encontra extensamente enfrentada pela letra codificada, com baixo grau de criatividade judicial para a interpretação mais favorável à concretização da igualdade de gênero. De outra banda, diante da autonomia privada regente dos pactos antenupciais – ainda que raramente confeccionados no país –, o planejamento baseado em circunstâncias de vulnerabilidade pode, pelo menos em tese, permitir contornos interessantes para o enfrentamento de determinadas assimetrias.




  Com isso, ao revés de se centrarem as narrativas em torno da valorização da autonomia privada como principal movedora para as prospectivas inovações do campo, cabe a pretensão de que se abra, para a concretude das relações familiares assimétricas subjacentes ao patrimônio, a noção de vulnerabilidade como chave principal de interpretação.




  Em sentido similar, quando a dissolução conjugal, ainda que marcada pela autonomia privada, por meio de acordos tocantes à partilha de bens em divórcio, reflete mitigação de direitos patrimoniais intoleráveis do ponto de vista do enriquecimento sem causa, discute-se a possibilidade de anulação de partilha.




  Portanto, a leitura a partir de gênero da discrepância gerada por acordos desta natureza quanto ao acesso a bens materiais pode ser produtiva. Sendo a titularidade patrimonial, habitualmente, relacionada aos homens, é lógico que se presuma como deles, em tais ocasiões, o controle dos bens do núcleo familiar. Deve “a autonomia ser pensada em função da vulnerabilidade, como seu componente indispensável” (BARBOZA; ALMEIDA, 2017, p. 46) para que não se conduza a soluções de empobrecimento de demais personagens do núcleo familiar – sabidamente, das(os) que sofrem por uma maximização de precariedade social.




  Em outro quadrante, os alimentos a ex-cônjuge e companheira(o) constituem uma categoria sintomaticamente abatida pela ausência de análises de gênero pela jurisprudência. O ponto cego, definitivamente, não se justifica, vez que em pesquisa aos julgados desta natureza proferidos entre 1988 e 2014 pelo Superior Tribunal de Justiça, não se identificaram quaisquer demandas provenientes de homens, apenas de mulheres (MATOS; MENDES; DOS SANTOS; DE OLIVEIRA; IWASAKI, 2015, p. 2480).




  Ora, “a obrigação alimentar é uma maneira de pagar e de cobrar e equilibrar os proveitos e as perdas surgidas ao longo da vida familiar” (MADALENO, 2013, p. 857). Porém, segue cada vez mais comum o fundamento de que a pensão à ex-cônjuge ou companheira é excepcional, ligada a casos de grave incapacidade laboral, e que não pode servir de estímulo ao ócio nem enriquecer indevidamente quem a recebe.




  A partir de julgados proferidos nesta temática, pelo Superior Tribunal de Justiça, constatam-se os seguintes contornos:




  Os acórdãos trazidos à análise demonstram uma série de tendências, que se fundamentam a partir de elementos comuns. Assim, essas decisões, que em sua esmagadora maioria deferem pedidos de exoneração de alimentos, os quais haviam sido deferidos a ex-cônjuges mulheres, baseia-se nestes argumentos mais frequentes: a) a excepcionalidade do caráter dos alimentos a ex-cônjuge; b) a necessidade de se estabelecer um lapso temporal quando esses alimentos são arbitrados, com raras exceções apenas discursivamente consideradas; c) o desestímulo ao ócio ou ao enriquecimento ilícito dessas mulheres; d) a plena capacidade de reinserção no mercado de trabalho das mulheres envolvidas nos processos; e) a igualdade entre homens e mulheres em relação ao mercado de trabalho, e às suas possibilidades de inserção neste (MATOS; MENDES; DOS SANTOS; DE OLIVEIRA; IWASAKI, 2015, p. 2480-2481).




  Logo, há um fechamento substancial deste caminho encampado pela jurisprudência, que o impede de funcionar, adequadamente, como nivelador de acesso desigual a bens materiais entre um ex-casal. Como provável efeito do sucateamento do instituto de alimentos a ex-cônjuges e companheiras, emergem os alimentos compensatórios, de caracterização imprecisa, mas como via de se socorrer a abrupta mudança no padrão socioeconômico vivenciada, em geral, por mulheres a partir da ruptura conjugal (MATOS; MENDES; DOS SANTOS; DE OLIVEIRA; IWASAKI, 2015).




  Por outro lado, um bom exemplo codificado pode ser pinçado da experiência tcheca, em que se confere “se a condição de necessidade do alimentado tem relação com o casamento – o que se pode estender para a união estável. Se a resposta for afirmativa, objetivamente, cabe a prestação” (DE OLIVEIRA, 2020, p. 129). Esta saída demonstra um uso funcionalizado dos alimentos a ex-cônjuge ou companheira(o) em prol da superação de vulnerabilidade da qual se afasta a experiência pátria, que descaracteriza os critérios codificados para os alimentos devidos em razão da conjugalidade.




  Ademais, é também necessário responder às assimetrias concretas quanto à atuação de genitoras(es) frente aos deveres trazidos pelo parentesco. Assim, superadas estas linhas gerais sobre o eixo conjugal, passa-se à análise do eixo parental como foco de análise produtivo para as teóricas de gênero em Direito das Famílias.




  3.3 Constituição da autoridade parental e gênero




  O texto constitucional promoveu, pelo menos, duas grandes transformações em sede de parentalidade: o reconhecimento da monoparentalidade como entidade familiar15 e a equiparação de direitos a todas(os) as(os) filhas(os), independentemente da origem16. Em ambos os casos, há ganhos para a pauta de gênero.




  A monoparentalidade feminina, consideradas as mães com filhas(os) de até 14 anos, representa 5% dos arranjos familiares do país (IBGE, 2018), e se encontra abatida pela miserabilidade. Em 2018, 23% das famílias monoparentais lideradas por mulheres negras viviam abaixo da linha da pobreza (IBGE, 2018). Assim, a previsão desta entidade familiar em texto constitucional deve propulsar políticas públicas em favor delas, o que, lamentavelmente, refreia-se por um Estado neoliberal ascendente.




  De outra banda, o reconhecimento igualitário de todas as formas de filiação encerra o período de discriminação jurídica que o Código Civil de 1916 imputava quanto à prole proveniente de relações não matrimoniais. Disto decorria uma responsabilização exclusiva e invariável das genitoras sobre estas crianças nascidas fora da união matrimonial, vez que impedido o reconhecimento paterno por letra legal. Embora o abandono paterno seja problema atual e recorrente, para o contexto codificado do início do século XX, é legítimo afirmar que toda a conjuntura jurídica escudava esta conduta, onerando as mães sem cônjuges.




  Considerado o texto codificado contemporâneo, consagrou-se a diversidade de vínculos de parentesco. A despeito da taxatividade com que trata uma multiplicidade de temas, o Código Civil Brasileiro legislou de modo poroso os modos de constituição da filiação.




  A previsão do art. 1.593 abarca parentesco de origem biológica ou de outra origem, o que encampa, sem tanto esforço argumentativo dentro do contexto jurídico contemporâneo, a socioafetividade como formadora do vínculo de filiação.17 Para a reprodução humana assistida, as formas de inseminações artificiais encontram expressa menção codificada, junto ao art. 1.597, III, IV e V.18 Cabe assentar o direito ao planejamento familiar às pautas de gênero através de tais técnicas (PELLEGRINELLO, 2014), assim como em relação ao direito à adoção.




  As múltiplas formas de constituição de parentesco vêm tonificadas pelos igualmente múltiplos arranjos parentais. Assim como se considerou atrelado à realização da igualdade de gênero o reconhecimento de conjugalidades para além dos modelos codificados, a mesma conclusão se aplica a este eixo. Neste sentido, foram recepcionadas as homoparentalidades pelo Direito das Famílias. Conforme Maria Berenice Dias (2008, p. 182), “não se pode fechar os olhos e tentar acreditar que as famílias homoparentais, por não disporem de capacidade reprodutiva, simplesmente não possuem filhos. Está-se à frente de uma realidade cada vez mais presente: crianças e adolescentes vivem em lares homossexuais”.




  Ainda, importa incluir que infâncias e adolescências fora do padrão hegemônico de gênero resistem à margem das narrativas predominantes, que as pressupõem sempre inseridas em uma experiência cis-heterossexual, desconsiderando as violências a que estão sujeitas, o que reforça a necessidade de análise crítica sobre os direitos de crianças e de adolescentes. Com efeito, o princípio do seu melhor interesse não pode ser acionado, como tem ocorrido, como arma do neoconservadorismo (DE OLIVEIRA, 2019).




  Por ser guarda-chuva dos efeitos provenientes do estado de filiação, aciona-se, enfim, a autoridade parental como fio condutor de análise de algumas de suas principais consequências, considerados os deveres de assistência material e moral das(os) filhas(os), os quais refletem assimetrias graves quando consideradas as parentalidades formadas por indivíduos do sexo oposto.




  3.4 Autoridade parental e gênero




  A autoridade parental, ou poder parental, ou poder familiar, constitui “o conjunto de direitos e deveres atribuídos igualitariamente aos pais, com relação à pessoa e aos bens do filho menor” (SIMÃO, 2015, p. 821). Daí decorrem, conforme o art. 1.634 do Código Civil19, efeitos como o exercício da guarda, a direção da criação e da educação das crianças e das(os) adolescentes. Em outras palavras, o exercício do cuidado se mostra em jogo quando se observam os feixes do poder familiar.




  Todavia, o exercício assimétrico do cuidado, considerada, para estas conclusões, a parentalidade heterossexual, como tem sido percebido, sepulta as promessas de igualdade substancial em sociedade. As tensões presentes em casos de pais que não se relacionam conjugalmente são sentidas quando da regulação de institutos como alimentos e guarda de filhas(os).




  Quanto à guarda de filhas(os), especialmente com a alteração legislativa de 201420, tanto doutrina como jurisprudência construíram uma narrativa positiva sobre o seu compartilhamento. Nesta cadência, afirma-se, de modo acrítico, que o modelo vigente promove o envolvimento afetivo de genitores e de genitoras, independentemente de com quem se fixe a residência – dado que, como é sabido, mesmo em guarda compartilhada, a residência infanto-juvenil é fixada junto a guardiã(o) denominada(o) residente.




  Contudo, faltam iniciativas para a imposição jurídica de efetiva divisão de responsabilidades de cuidados. Mesmo sob a insígnia de guarda compartilhada, a maior parte das experiências parentais regulamentadas por acordo ou por sentença satisfazem-se em resguardar tempo irrisório da criança ou da(o) adolescente com um dos genitores, sem atribuir atividades de cuidado a eles.




  Por isso, também neste enfoque, as lentes críticas de gênero produzem tensão às conclusões pacificamente reproduzidas:




  Esta ótica tem profunda aplicabilidade no direito das famílias. Através dela, por exemplo, uma concepção disseminada da guarda compartilhada em diálogo com os sentidos de guarda física e de guarda jurídica – sendo aquela a de quem possui proximidade diária com as filhas e esta, o poder conjunto de decisões a seu respeito – demonstra a mais franca falência em termos de compartilhamento democrático de cuidados. Ao se afirmar que a guarda compartilhada se refere à guarda jurídica, demonstra, a doutrina, uma mitigação dos próprios argumentos relativos à parentalidade responsável. Entendemos que este desencadeamento é fruto de uma leitura idealizada do exercício de cuidados, sem considerá-lo informador de assimetria grave. Para se utilizar o vocabulário de Joan Tronto, deter a guarda jurídica significaria “cuidar com”, e não “cuidar de” alguém. Aquele modo de atuação corresponde a uma forma abstrata e generalizada de compromisso; algo próximo a preocupar-se com algo ou com alguém; ao passo que este corresponde a respostas imediatas, concretas e cotidianas às necessidades de todas as sortes de alguém. Preocupar-se com uma criança ou pensar em quais são as melhores decisões sobre a sua saúde, a sua educação ou a sua dieta, não corresponde a medicá-la quando sente dor, participar de suas atividades escolares cotidianamente, escolher os seus alimentos no supermercado e prepará-los a cada refeição, e assim por diante (DE OLIVEIRA, 2019, p. 74-75).




  A propósito, Bila Sorj e Adriana Fontes diagnosticam uma característica amplamente conhecida, mas absolutamente desmobilizada no registro jurídico, acerca do trabalho de cuidado no país: a de que este engajamento é distribuído de modo desfavorável às mulheres em relação aos homens, independentemente da perspectiva de raça ou de classe social que se adote (SORJ; FONTES, 2012, p. 112).




  De fato, as mulheres gastam 4,5 vezes mais horas em afazeres domésticos do que os homens, sendo que “no quinto mais pobre, o tempo gasto em afazeres domésticos das mulheres é quase seis vezes o dos homens, enquanto no quinto mais rico a diferença cai para 3,6 vezes.” (SORJ; FONTES, 20212, p. 114).




  Por outro lado, a posição socioeconômica deles é pouco representativa no engajamento com as crianças com quem eventualmente compartilham o espaço doméstico. Isso porque “a dedicação das mulheres aos afazeres domésticos é muito mais sensível às determinações de classe do que a dos homens, cuja identidade de gênero é fortemente construída pela distância que se mantém da esfera doméstica” (SORJ; FONTES, 2012, p. 113).
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