



  

    [image: Multiparentalidade : o impacto dos direitos fundamentais e novos direitos versus as questões patrimoniais]

  




  

    [image: Multiparentalidade : o impacto dos direitos fundamentais e novos direitos versus as questões patrimoniais]

  




  

    [image: Multiparentalidade : o impacto dos direitos fundamentais e novos direitos versus as questões patrimoniais]

  






  

    [image: Multiparentalidade : o impacto dos direitos fundamentais e novos direitos versus as questões patrimoniais]

  




  




  

    [image: Multiparentalidade : o impacto dos direitos fundamentais e novos direitos versus as questões patrimoniais]

  




  

    A minha mãe (in memoriam) e filhas, com todo o carinho e gratidão.
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    INTRODUÇÃO




    O tema desta dissertação relaciona-se com a nova abordagem das relações familiares, qual seja, a multiparentalidade. Entendida como a possibilidade jurídica de um indivíduo possuir mais de um pai ou mais de uma mãe registrais. Este tema, além de intrigante, traz consigo inúmeras consequências jurídicas.




    A abordagem do tema também se relaciona com o direito de família e, consequentemente com o direito sucessório, necessitando assim, de uma apresentação do tema voltada, não apenas ao escopo da norma fria, mas também de sua adequação aos novos conceitos e atualizações elencados nos princípios do direito constitucional.




    Esta dissertação apresenta-se mesclada com áreas do conhecimento como a psicologia, que trata das relações de afeto no seio das famílias; o direito público, quando trata de princípios de direito constitucional relacionados aos direitos da personalidade e ainda com o direito privado, quando são objetos de estudos os efeitos sucessórios das novas relações familiares trazidas no escopo do reconhecimento da multiparentalidade.




    Salienta-se que, dentro da delimitação do tema, o presente trabalho ateve-se às relações geradas pela multiparentalidade atinente às pessoas maiores de idade, haja vista que, em se tratando de menores de idade, outras questões de ordem técnica e principiológica mostrar-se-iam necessárias ao melhor entendimento do tema.




    Ainda nas questões sobre a delimitação temática, tratou-se especificamente da necessidade ou não de uma relação de parentesco genérico levar a consequências jurídicas de efeitos patrimoniais sucessórios, previdenciários e, em raros casos, à prestação de alimentos entre os parentes (filho e genitor). uma vez que, nas últimas décadas, a aceitação jurídica de família, baseada unicamente no afeto, se tornou comum em nossa sociedade.




    Em marcos temporais, a problemática da dissertação surge de maneira emblemática quando, no Recurso Extraordinário 898.060/SC, o STF decidiu, por maioria, pela aplicação do instituto da multiparentalidade, de modo a não desfazer os vínculos socioafetivos já previamente estabelecidos. No entanto, ignorou por completo as consequências patrimoniais que tal decisão acarretaria e, embora fixado o tema de Repercussão Geral 622, “A paternidade socioafetiva, declarada ou não em registro público, não impede o reconhecimento do vínculo de filiação concomitante baseado na origem biológica, com os efeitos jurídicos próprios.”, ainda persistem decisões que caminham na contramão do que seria o objetivo deste tema.




    Assim, a problemática da sucessão nos casos de multiparentalidade é o principal ponto desta pesquisa, uma vez que os laços de afeto, construídos ao longo dos anos de convivência familiar, não podem ser simplesmente desconsiderados ante a aplicação da vinculação biológica, sob pena de subverter o direito em sua definição filosófica mais ampla e, por que não dizer, desalinhar-se com a, não tão moderna, mas já consagrada, teoria tridimensional do direto.




    A dissertação se justifica por ser a multiparentalidade uma questão ainda não totalmente pacificada no âmbito dos tribunais superiores, nem nos juízos de origem em 1ª Instância. O STF quando tratou do assunto, o fez de modo superficial, haja vista que deixou de tratar da necessidade ou não de vinculação afetiva para o estabelecimento deste tipo de relação jurídica e muito menos de como tais relações aplicar-se-iam na esfera do matrimônio.




    Do exposto, a multiparentalidade adentra no âmbito do Direito de Família, mais especificamente no patrimônio, justificando esta dissertação. O trabalho também se justifica ante a histórica proteção do patrimônio pelo Direito brasileiro, perfazendo uma necessidade social.




    O assunto multiparentalidade é de extrema importância, uma vez que, seu reconhecimento, de modo “mecanizado”, ou seja, não adequado ao caso concreto, poderia levar à insurgência de inúmeras demandas calcadas apenas no respectivo ganho patrimonial, advindo do direito à sucessão.




    Durante a pesquisa foram analisadas as diferenças entres as ações de reconhecimento de paternidade e as ações investigatórias de paternidade. Ambas imprescindíveis para a formação do direito à personalidade, inerente à figura do ser humano, porém com consequências jurídicas totalmente diversas.




    O trabalho tem como objetivo geral analisar como os direitos fundamentais e novos direitos, particularmente os inerentes à formação da personalidade, influenciam para que seja reconhecida a multiparentalidade nas decisões dos tribunais superiores, de 2010 a 2022, e como estes levam a consequências jurídicas de cunho patrimonial.




    A partir dessas razões epistemológicas, é que será desenvolvida a pesquisa com o tema “Multiparentalidade: O impacto dos Direitos Fundamentais e Novos Direitos versus as questões patrimoniais”, cuja problemática está centrada na seguinte indagação: quais são as limitações e os efeitos jurídicos decorrentes do reconhecimento da multiparentalidade?




    Tal questionamento acomoda ainda outras indagações derivadas da primeira, quais sejam: é possível o reconhecimento da multiparentalidade com base apenas no critério biológico, sem se observar a presença da socioafetividade? é possível aplicar a multiparentalidade com base apenas nas questões socioafetivas? e ainda: uma vez reconhecida a multiparentalidade, quais seriam os efeitos no caso da superveniência de um ou outro critério? Diante desses questionamentos e das possíveis soluções é que as questões patrimoniais, advindas da multiparentalidade, seriam resolvidas.




    Para alcançar as respostas, foram traçados os seguintes objetivos específicos: analisar os conceitos de parentalidade biológica e socioafetiva e como esses se relacionam com os princípios constitucionais; elencar quais são as diferenças e os requisitos para a caracterização das ações de investigação de paternidade e das ações de origem genética; identificar as consequências patrimoniais advindas do reconhecimento da multiparentalidade pelos tribunais superiores e, uma vez verificados os casos em que, possivelmente, existem apenas interesses patrimoniais no reconhecimento da multiparentalidade; analisar como os direitos fundamentais e novos direitos influenciariam no reconhecimento da multiparentalidade e quais seriam as consequências patrimoniais.




    Quanto à abordagem, será utilizado o método dedutivo, cuja premissa é a de que o princípio da afetividade deve necessariamente incidir nas relações multiparentais, levando assim a soluções diferentes conforme o caso. O tipo de pesquisa é a bibliográfica, com utilização de decisões no período de 2010 a 2022, que tratam da temática e elencam os efeitos jurídicos advindos do reconhecimento da multiparentalidade, e que se amparam no tema de Repercussão Geral 622 do Supremo Tribunal Federal.




    A dialética se dará pela verificação das hipóteses contraditórias, confrontando as correntes doutrinárias com os pensamentos diversos sobre o mesmo tema, com o objetivo de responder às indagações já mencionadas e dedutivamente encontrar soluções viáveis para a controvérsia patrimonial estabelecida.




    Nesta senda, esta dissertação foi dividida em quatro seções. A primeira seção aborda o instituto da filiação em uma evolução histórica do direito de família no Brasil e seu processo de constitucionalização. Na segunda seção, busca-se pormenorizar quais são os atributos jurídicos necessários para o reconhecimento da multiparentalidade. Na terceira seção analisa-se a família; a multiparentalidade e como este novo instituto se relaciona com o primeiro. Por fim, a quarta seção analisar através do RE 898.060/SC e de outros julgados, como a doutrina e a jurisprudência vêm se posicionando sobre o assunto, apresentando uma possível solução para a problemática jurídica em questão.




    Por fim, será apresentada na conclusão, a posição do autor sobre o tema central desta pesquisa, que foi fundada em argumentos expostos ao longo desta dissertação, que de modo sequencial levam o leitor, de forma dedutiva, à solução exposta, correlacionando os assuntos com fundamentos nas bases teóricas apresentadas.
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    DIREITO DE FAMÍLIA NO BRASIL




    1.1 Contexto Histórico




    Ao longo do seu processo evolutivo, com origem no mundo romano-germânico, o direito civil sempre foi identificado como o direito focado no indivíduo e nas suas relações interpessoais. De progresso lento, sua história perpassa os dois mil anos e aparentava ser inerte às mudanças sociais, políticas e econômicas pelas quais as sociedades passaram, independentemente do tipo de Constituição adotada.




    Por se tratar de ramo do direito mais antigo, o Direito Civil, sempre foi o responsável por produzir os conceitos, categoriais e classificações adotadas pelos demais ramos, servindo de base para a consolidação desses, inclusive o Direito Constitucional.




    No entanto, é notório o destaque que esse ramo do direito vem ganhando com os seus fundamentos de validade extraídos da Constituição. Não há que se falar em disputa por espaço entre estes ramos do direito, mas sim numa hermenêutica única, na qual a Constituição se encontra no topo, conformando e adequando as legislações infraconstitucionais.




    Ao observar o passado, e por conseguinte a evolução do direito, observam-se três modelos institucionais com mais destaque, quais sejam: o Estado pré-moderno, o Estado Legislativo de Direito e o Estado Constitucional de Direito.




    No primeiro vigora a pluralidade de fontes normativas, o romantismo na produção jurídica e a natureza jusnaturalista. A jurisprudência e a doutrina desempenham papel fértil na perspectiva normativa e das decisões1.




    Em contraposição, o Estado Legislativo de Direito torna o Estado responsável pela positivação do direito, relegando a jurisprudência e a doutrina a meros descritores do direito. Amarrado aos ditames constitucionais, o Estado Legislativo tinha no aspecto formal das leis a sua legitimação, certo de que nenhum outro poder poderia intervir neste processo2.




    Nesta fase, a Constituição não era aplicada ao caso concreto e limitava-se ao título de carta política limitadora dos poderes estatais, ficando o direito restrito aquilo que era positivado em normal3.




    Por se tratar de um momento pós-revolução francesa, os Liberais, interessado em limitar o poder do Estado, normatizava ao máximo de modo a tentar contemplar todos os casos possíveis, evitando as lacunas passíveis de interpretação.




    Seguindo os acontecimentos históricos mundiais, o fim da 2ª Guerra Mundial, as Constituições deixam de possuir o caráter único de carta política para assumir a posição de norma superior, com força normativa, vinculante e obrigatória no que tange as suas disposições gerais. Nesta fase, vigora a concepção de que acima do direito positivado há um ideário que orienta conteúdos e estabelece limites, um direito supralegal.




    Nesta fase a jurisprudência passa a desempenhar papel de interpretar as normas jurídicas a luz da Constituição e assume competência de invalidação de atos administrativos e legislativos4. Com a superação do jusnaturalismo e o fracasso do positivismo político, o direito assume papel de regulador das funções sociais, busca-se a leitura moral do direito.




    Direito e Filosofia se reaproximam, atribui-se normatividade aos princípios, define-se a relação entre valor e regra, forma-se assim a nova hermenêutica constitucional desenvolvendo a teoria dos direitos fundamentais basilada sobre a dignidade da pessoa humana5.




    Assim, a constitucionalização nada mais é que um processo de condicionamento ao plano constitucional dos princípios basilares do direito civil, de necessária observância pelos cidadãos e de aplicação compulsória pelos tribunais.




    1.1.1 A Evolução do Direito de Família




    A origem da vida, na versão da religião cristã, é marcada por preconceitos e privilégios ao homem em detrimento da mulher e dos filhos. Analisando unicamente a questão doutrinária, o Antigo Testamento6 é um exemplo do acima exposto quando dita que o homem teria vindo da terra e a mulher seria mero instrumento de “companhia” para o homem, sendo aquela, criada a partir de uma de suas costelas.




    Nesse contexto de submissão da mulher ante o homem, previa a legislação mosaica, integrante do Antigo Testamento, que a mulher dita adúltera receberia a pena de morte e o divórcio era tratado tal qual uma doença que contaminava a mulher repudiada7 pelo antigo marido.




    Ainda sobre a legislação mosaica, existia clara distinção entre os filhos, sendo o primogênito o verdadeiro herdeiro de todos os bens familiares e na ausência deste a herança era dividida com as filhas mulheres, desde que contraíssem matrimônio com os filhos de seus tios paternos.




    Questão que ainda permanece em voga atualmente, era o chamado “casamento ilícito”, hoje tratado como causas impeditivas do casamento, que nada mais são que os casamentos incestuosos.




    Outra legislação importante, quando tratamos de direito de família, foi o Código de Hamurábi, que dedicou um quarto de seus artigos para regular as relações familiares. Primava pelo patriarcalismo, sendo o homem o chefe da família. Também punia o adultério feminino com pena de morte e permitia aos homens casados com mulheres inférteis, o relacionamento com suas escravas, de modo a garantir sua descendência.




    Para estes casos, existia possibilidade da “aquisição” de uma esposa secundária8 ou ainda por meio de contrato a adoção. Tal qual nas leis de Moisés o filho devia obediência ao pai, sob pena de duras punições.




    Seguindo a linha evolutiva do direito de família, surgem o Código de Manu, que embora não tenha possuído o mesmo alcance das codificações anteriores, também tornava a mulher e os filhos, “rés”, do homem, sendo a mulher incapaz por toda a vida.




    Tal qual nas codificações anteriores, o adultério feminino era punido com severidade e a infertilidade feminina era motivo de sua substituição.9 Os filhos eram discriminados conforme seu sexo, sendo um filho do sexo masculino, objetivo principal do núcleo familiar do período, de modo a se fazer cumprir a cerimônia fúnebre. Além disso, os filhos concebidos fora do casamento não gozavam de direito sucessório, sendo este restrito ao primogênito.




    Os gregos, em que pese sua democracia legislativa, também puniam o adultério feminino. O casamento era monogâmico e, de modo similar ao Código de Manu, a mulher era considerada incapaz por toda a vida, sendo tutelada pelo pai, antes do casamento, pelo marido, na constância deste e pelo filho, na ausência do marido.




    Uma grande inovação para o período era a permissão da adoção na ausência de filhos biológicos.




    O direito romano, ponto deu partida para o direito tal qual o conhecemos, teve sua origem relacionada à Lei das Doze Tábuas,10 com posterior incorporação pelo Corpus Iuris Civilis11 de Justiniano. A base da família romana era o chamado paterfamilias, que exercia sua autoridade sobre mulher e filhos tal qual nas codificações anteriores. Neste núcleo familiar a mulher era coisificada e “adquirida” pelo marido. A transferência do poder familiar Pai x Marido era denominada coemptio.




    Mais flexível, a Lei das Doze Tábuas instituiu o usus com caraterísticas similares a uma união estável nos casos em que a mulher reside com o homem por período de um ano. Quanto aos filhos, ao pai era permitido sua venda e aqueles havidos em concubinato eram legitimados nos casos em que posteriormente ocorresse o casamento entre os pais12. Outra inovação trazida pela Lei das Doze Tábuas foi a paternidade presumida, para os casos em que o filho nascesse em até dez meses após a morte do pai.




    Em se tratando de sucessão, permanecia a diferença entre filhos e filhas, no entanto instituiu-se o testamento e assim, a divisão dos bens para os filhos homens. Na ausência deste, a herança não era transferida para a filha mulher, mas sim para o denominado agnado, parente consanguíneo masculino.




    A história do direito de família foi marcada por discriminação entre homens e mulheres, posição que somente se relativizou com o surgimento da religião cristã da Igreja Católica e por consequência, a busca por relacionamentos familiares mais humanizados.




    A cristianização do direito romano13 levou a igreja católica a ditar as regras da família medieval, que constituída através de cerimônia religiosa, era patriarcal, indissolúvel e monogâmica, ou seja, diferente das anteriores. A castidade do casal era devida por ambos os cônjuges e não apenas pela mulher.




    Do exposto, é notória a influência que essas normas de direito de família, em suas versões primitivas marcaram e marcam o direito atual. Para Belmiro Pedro Welter (2010), a instalação de uma ordem social democrática depende da “necessidade de uma paralisação de todos as intérpretes/julgadores frente ao texto constitucional, para que esses pré-conceitos impuros sejam hermeneuticamente afastados da jurisdição constitucional.”14




    1.1.2 As formas de família no Brasil




    A discriminação das mulheres e dos filhos sempre foi algo comum a história do Brasil. Segundo Gilberto Freyre15, a mulher branca destinava-se exclusivamente à reprodução, a mulata ao sexo e a negra ao trabalho. As meninas eram criadas sob a tirania do pai e quando casadas, eram submetidas à do marido.




    A igreja católica e seus dogmas de monogamia e indissolubilidade do casamento se viu afrontada quando da chegada dos portugueses ao Brasil.




    Índios seminus, hábitos de casamento entre tios e sobrinhos, e homens casados com mais de uma mulher, eram alguns dos hábitos locais. Em função de facilidades oferecidas pelas leis portuguesas vigentes à época, filhos oriundos de relações de brancos com índias, africanas e mestiças, não eram reconhecidos e, portanto, ilegítimos para os costumes da época.




    Como forma frear essas interações sexuais indesejadas, a igreja católica abençoava o casamento entre brancos e índios. Situação que também facilitava a conversão das mulheres indígenas ao cristianismo.




    Já no século XVII, com a vigência das Ordenações Filipinas e da dogmática cristã, foram estabelecidos comportamentos, ditos adequados, para as famílias luso brasileiras aqui residentes. Os impedimentos ao matrimônio decorriam de graus de parentesco e de consanguinidade.




    O adultério era visto como crime pela República e como pecado pela Igreja, sendo por vezes punido com a morte. As ordenações permaneceram em vigor, mesmo após a Proclamação da Independência, até a entrada em vigor do Código Civil dos Estados Unidos do Brasil de 1916.




    A Constituição do Império de 1824 trouxe o Catolicismo como sua religião oficial e regulamentou apenas a família imperial. O casamento passou a ser obrigatório e eleito como fonte primeira das questões matrimoniais.16




    Foi somente em 1890, com o advento do Decreto 181, de 24 de janeiro de 1890, que o casamento civil e cerimônias como a do batizado, do casamento e as honras fúnebres perderam seu valor jurídico perante o Estado.17




    A ruptura, ainda que parcial, com a religião católica, marcou a Constituição Republicana de 1891, segundo a qual, em seu Art. 72, §4º, a República somente reconheceria o casamento civil, e este deveria ser obrigatoriamente gratuito.18




    Neste cenário histórico surge o Código Civil de 1916 e posteriormente a Constituição de 1934, que passou a prever o voto feminino, repudiando distinções por motivo de nascimento, sexo, profissão, raça, política, classe social ou religião.




    A Constituição de 1934 foi a primeira a criar um capítulo exclusivo para a família e voltou a conceder efeitos jurídicos à cerimônia religiosa de casamento. Institutos como o desquite e a anulação de casamento eram relegados a casos extremos e frutos de ilícitos penais, haja vista que o adultério era considerado crime, conforme o revogado Art. 240 do Código Penal.19




    Art. 240 - Cometer adultério:




    Pena - detenção, de 15 (quinze) dias a 6 (seis) meses.




    § 1º - Incorre na mesma pena o co-réu.




    § 2º - A ação penal somente pode ser intentada pelo cônjuge ofendido, e dentro de 1 (um) mês após o conhecimento do fato.




    § 3º - A ação penal não pode ser intentada:




    I - pelo cônjuge desquitado;




    II - pelo cônjuge que consentiu no adultério ou o perdoou, expressa ou tacitamente.




    [...]




    Também foi nessa Constituição, que se passou a prever a possibilidade do reconhecimento dos filhos naturais com garantias hereditárias em paridade de armas com os filhos legítimos.




    Um termo bastante interessante, e que surgiu nesse período, quando vigorava a Constituição de 1934, foi a palavra “prole”, referindo-se aos filhos. Nesse período da história brasileira, ligado principalmente à indissolubilidade do casamento, existia um incentivo muito grande para que as famílias fossem constituídas por um número grande de filhos, de modo que, estes serviriam para o pai como apoio financeiro do Estado e um aumento de mão-de-obra (proletariado) daí advindo o termo prole.20




    A Constituição de 1934 estabeleceu também o reconhecimento dos filhos naturais, lhes garantindo os mesmos direitos dos legítimos. Surgiu nela também as primeiras formas de garantia da infância e da juventude em seu Art. 138.21




    Art. 138 - Incumbe à União, aos Estados e aos Municípios, nos termos das leis respectivas: 




    [...]




    c) amparar a maternidade e a infância;




    e) proteger a juventude contra toda exploração, bem como contra o abandono físico, moral e intelectual;




    [...]




    Seguindo no processo evolutivo do direito de família no Brasil, em 1941 proibiu-se a qualificação dos filhos na certidão de nascimento, salvo quando a requerimento ou por decisão judicial. Também em 1941 surge a possibilidade de o pai permanecer com a guarda do filho natural, se assim o tivesse reconhecido.




    O ano de 1949 trouxe através da Lei nº 883, de 21 de outubro, a possibilidade de investigação de paternidade ainda sob a constância do casamento do possível genitor. No entanto, para os filhos provenientes de relações de adultério, permanecia a investigação de paternidade somente após dissolução conjugal ou da separação de fato por prazo superior a cinco anos.22




    A Constituição de 1967 não apresentou melhorias substânciais em relação á família, porém, trouxe como inovações a tipificação penal do preconceito de raça e o estabelecimento da igualdade de sexo, raça, profissão, religião e convicção política. Permaneceu o casamento religioso com efeitos civis bem como sua indissolubilidade.




    Ainda antes da Constituição de 1988, em processo lento, mas que gradativamente tornava as relações familiares mais humanizadas, surgiram leis como a nº 6.515, de 26 de dezembro de 1967, que permitiram o divórcio e que romperam flagrantemente com a tradição religiosa brasileira.




    Outros institutos como o Código dos Menores, lei nº 6.697, de 10 de outubro de 1979, inovaram com a adoção plena, inclusive para fins de direito das sucessões. Ainda que de forma incipiente, o filho adulterino ganhou certa proteção estatal com a publicação da lei 7.250, de 14 de novembro de 1984, a qual permitiu que seu genitor confessasse o adultério ainda sob a constância conjugal, desde que separado de fato há mais de cinco anos.




    A Constituição de 1988 trouxe consigo inovações em todos os ramos do direito e em especial no direito de família. Dotada de sensibilidade por uma sociedade mais igualitária, laica e democrática, instituiu princípios que regem toda a estrutura normativa da sociedade brasileira.




    A partir dessa nova hermenêutica que se extinguiram as distinções entre os filhos. A mulher finalmente ganhou status de igualdade frente ao homem no contexto de administração familiar e antigos dogmas católicos foram relegados a segundo plano, ante a princípios como o da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da liberdade.




    Após a constituição de 1988, surgiram leis protetivas como o Estatuto da Criança e do Adolescente, o Estatuto do Idoso, a Lei Maria da Penha e o nosso Código Civil de 2002 repaginado, mas ainda não totalmente adequado à constituição cidadã, como veremos nos próximos capítulos.




    Conhecer a história do direito das famílias no Brasil é conhecer a origem ontológica23 do brasileiro, seu modo de pensar, de agir e de se adequar ao dito “politicamente correto”, pela sociedade.




    Organizando de modo temporal a laicização e a humanização do direito, observa-se a retirada do ordenamento jurídico, de institutos ligados a tradições históricas, mas que se mostravam preconceituosos, espúrios e porque não dizer, violentos à condição de ser humano.




    1.2 A Constitucionalização do Direito Civil




    1.2.1 Tradição patrimonialista do direito civil e as tendências de repersonalização




    Os códigos civis pretéritos marcavam o patrimônio como estrutura fundante do homem comum. Assim, a posse e o domínio das coisas significavam a plenitude de direitos, limitados apenas pelos bons costumes e questões de ordem pública.




    Cumprindo a função de “Estatuto” das relações privadas, o código civil, em sua concepção mais patrimonialista, garantia a segurança jurídica, bem como ordenava as relações econômicas. Essa segurança jurídica fez surgir a estabilidade dos códigos, sendo o entendimento da época o de que todas as relações privadas estariam ali abarcadas24.




    No Estado liberal “Os direitos fundamentais, na concepção liberal-burguesa, eram compreendidos como direitos de defesa do particular contra interferências do Estado em sua propriedade e liberdade. E nada mais.”25




    Portanto, a tradição patrimonialista brasileira, tal qual o direito brasileiro, tem sua fonte em movimentos internacionais, fazendo contraponto com as monarquias absolutistas, em apoio ao ideário burguês de um Estado não interventor das relações privadas.




    O patrimonialismo brasileiro perdurou enquanto o Estado Liberal burguês possuía força política no Brasil até a Constituição de 1934. A partir deste marco temporal, qual seja, o surgimento da Constituição Social de 1934, a versão patrimonialista do código civil começou a perder força e sua incompatibilidade surgiu de forma mais proeminente.




    Em que pese a evolução das chamadas “mini-codificações”, o direito de família não fora afetado por estas e os filhos eram protegidos, sobretudo na medida de seus interesses patrimoniais, sendo o patrimônio, símbolo inequívoco da união de bens e não de pessoas26.




    Importa salientar que a desigualdade entre os filhos, defendida pelo Código Civil de 1916, não possuía qualquer fundamento na pessoa humana, mas sim no patrimônio da família.




    A constitucionalização traz a repersonalização como forma de emancipação da pessoa humana, elencando esta como centro do direito civil, regulando as relações e relegando o patrimônio à segunda posição em grau de importância. Nas palavras de Fachin:




    O Direito Civil deve, com efeito, ser concebido como “serviço da vida”, a partir de sua real raiz antropocêntrica, não para repor em cena o individualismo do século XVIII, nem para retomar a biografia do sujeito jurídico da Revolução Francesa, mas sim para se afastar do tecnicismo e do neutralismo. O labor dessa artesania de “repersonalização” e “reetização” leva em conta um sistema aberto e rente à vida [...].27




    Interpretando o renomado jurista, resta claro que a ciência do direito, em especial o direito civil, devem estar comprometidos com a interpretação ontológica de seus institutos, ou seja, relacionados ao ser.




    O individualismo, característico do século XVIII, e porque não dizer, importante para aquele momento histórico, já que marcou um momento de transição, sedeu espaço para a repersonalização, deixando o caráter meramente técnico, de interpretação das normas, para uma posição mais humanizada, entendendo o sujeito de direitos como detentor de sentimentos e objetivos que não apenas os patrimoniais.




    O movimento de repersonalização do Direito Civil é observado em casos concretos, ligados principalmente à solução de conflitos com fundamentos no princípio da dignidade da pessoa humana, como exemplificado no Recurso Extraordinário ao STF: :




    EMENTA 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 [...] 3. O sistema há de avançar para além da tradicional identificação de sexos para abarcar também o registro daqueles cuja autopercepção difere do que se registrou no momento de seu nascimento.28




    No referido julgado, a questão normativa tratada pelo Código Civil de maneira “fria” é reavaliada pelo STF de modo a adequar o regramento civil aos ditames constitucionais em clara repersonalização daquele.




    Existem ainda outros pontos da repersonalização, tais como as questões contratuais que agora não são totalmente imutáveis como antes, e o condicionamento do exercício da propriedade à função social, que também é relevante, e que por hora bastam em si, como exemplos desse processo evolutivo do direito.




    1.2.2 Publicização e constitucionalização: uma distinção necessária




    Dentro do contexto da evolução do direito, surgem termos que, apesar da aparente semelhança, mostram-se diametralmente opostos, inclusive no espaço-tempo da evolução doutrinária. É o caso da publicização e da constitucionalização.




    O termo publicização surgiu no contexto do pós-liberalismo, no qual o Estado Social é o foco. Nesse período ocorreu o intervencionismo na esfera legislativa, por meio de uma redução da autonomia privada, de modo a garantir uma tutela jurídica aos cidadãos mais desprotegidos. É nesta senda que surgem ramos do direito que antes se vinculavam ao direito civil, tais como direito do trabalho, direito autoral e o direito do consumidor.




    Ponto relevante é que na publicização ainda permanece a relação jurídica privada, qual seja, existe uma igualdade, ainda que apenas formal, entre as partes que compõe o litígio. Assim, é notório que o surgimento do Estado Social, e consequentemente de demandas de ordem pública, fizeram surgir no direito, num contexto de neoconstitucionalismo, a necessidade de diferenciar tratamento, de modo a equilibrar as relações entre sujeitos.29




    Em contraponto, a constitucionalização do direito civil apresenta base mais sólida e objetiva a adequação do direito civil aos princípios constitucionais. Para o autor Paulo Lobo:




    Em suma, para fazer sentido, a publicização deve ser entendida como o processo de intervenção legislativa infraconstitucional, ao passo que a constitucionalização tem por fito submeter o direito positivo aos fundamentos de validade constitucionalmente estabelecidos. Enquanto o primeiro fenômeno é de discutível pertinência, o segundo é imprescindível para a compreensão do moderno direito civil.30




    Portando, a evolução do direito trouxe à baila adequações doutrinárias, legislativas e jurisprudenciais de modo que conceitos, como publicização e constitucionalização, constituíram-se como inovações para os períodos aos quais se referiram, alterando o direito e sua forma de relacionamento com a sociedade.




    1.3 Fontes constitucionais do direito de família




    Não há como tratar de direito de família e olvidar em falar do direito romano em que o termo família era aplicado no sentido de “coisas”, patrimônio, quanto de “pessoas”, grau de parentesco. Para Castro, “[...] poder do pater família era absoluto, de vida e de morte sobre todos sob sua chefia. Seus filhos recém-nascidos podiam, por sua vontade, ser deixados para morrer, ou, em qualquer idade, ser vendidos”.31




    Superado este entendimento, a Constituição Federal de 1988 ampliou o conceito de família, protegendo a chamada “família tradicional”, regida pelo casamento, bem como a união estável e as famílias monoparentais32.




    Nesse cenário, a família converteu-se em um dos aspectos da realização humana, deslocando a função econômico-religiosa para a função humanizada das relações de afeto.




    Assim, a hermenêutica constitucional moderna, fundada em princípios, ganha força normativa, subordinando tudo que lhe orbita ao que prevê a lei maior.




    Analogia se faz com os Buracos Negros33 que, com seu campo gravitacional, atraem tudo que se aproxima do seu horizonte de eventos.




    1.3.1 Princípio da Dignidade da Pessoa Humana




    O marco inicial deste estudo parte da definição do princípio da dignidade da pessoa humana que segundo Ingo Sarlet:




    Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrínseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideração por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condições existenciais mínimas para uma vida saudável, além de propiciar e promover sua participação ativa e corresponsável nos destinos da própria existência e da vida em comunhão com os demais seres humanos.34




    Os jusnaturalistas defendem que o princípio da dignidade da pessoa humana se trata de direito inerente ao ser humano, e por essa razão sua positivação se tornaria desnecessária, em alinhamento com as proposições de Dworkin, que o denomina de “prima facie ou abstratos”.




    Existem, no entanto, concepções que contradizem a proposição de Dworkin, tratando-se o princípio da dignidade da pessoa humana como uma construção progressiva e intencional por meio do direito, readequando-se este ao momento histórico vigente.




    Do exposto, a construção do significado deste princípio vem se adequando ao longo dos anos à medida em que o constitucionalismo deixa de ser um movimento meramente político para fazer insurgir no cotidiano dos indivíduos, normas de cunho universal e de aplicação obrigatória.




    A primeira Constituição Brasileira a fazer referência, ainda que indiretamente, à dignidade da pessoa humana, foi a Constituição de 1934, que em seu art. 115 dizia: “A ordem econômica deve ser organizada conforme os princípios da Justiça e as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos uma existência digna”.




    Dentro desses limites, é garantida a liberdade econômica.35 Já a Constituição de 1967 utiliza o termo “dignidade humana” de maneira direta em seu Art. 157.




    Art. 157 – A ordem econômica tem por fim realizar a justiça social, com base nos seguintes princípios:




    [...]




    II – valorização do trabalho como condição da dignidade humana.36




    O princípio da dignidade da pessoa humana vem elencado na Lex Mater37, Constituição Federal de 1988, como um de seus fundamentos, in verbis:




    Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do distrito federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos:




    [...]




    III - a dignidade da pessoa humana. 38




    Considerado como princípio máximo, é um fim em si mesmo, já que segundo Sarlet39 “Não pode ser somente reconhecida onde o direito a prevê, pois constitui um dado prévio, preexistente e anterior a toda experiência especulativa”.




    Estruturante e conformador das relações familiares, o princípio da dignidade da pessoa humana, fundamenta as relações sociais, adequando aquelas às novas realidades que se apresentam nos tempos atuais. Esse princípio materializa o equilíbrio entre direito público e direito privado, certo que, o primeiro é garantidor do pleno desenvolvimento individual e norteador das novas relações familiares.




    Para Maria Helena Diniz este princípio “[...] constitui base da comunidade familiar, garantindo o pleno desenvolvimento e a realização de todos os seus membros, principalmente da criança e do adolescente.” 40




    Na mesma linha de pensamento, Dias (2004) explica que:




    A dignidade da pessoa humana encontra na família o solo apropriado para florescer. A ordem constitucional dá-lhe especial proteção independentemente de sua origem. A multiplicação das entidades familiares preserva e desenvolve as qualidades mais relevantes entre os familiares – o afeto, a solidariedade, a união, o respeito, a confiança, o amor, o projeto de vida comum - permitindo o pleno desenvolvimento pessoal e social de cada partícipe com base em ideais pluralistas, solidaristas, democráticos e humanistas.41




    Salienta-se que o princípio da dignidade da pessoa humana é fundamental para a despatrimonialização do direito civil e, consequentemente do direito de família, trazendo consequências positivas para questões relacionadas ao estado de filiação.




    Representa não apenas limite a atuação do Estado, mas é base para sua atuação positiva, ligando-se ao direito de família tal qual este se liga aos direitos do ser humano. A Jurisprudência do Tribunal Constitucional alemão ensina:




    A dignidade humana compreende o ser humano como um ser intelectual e moral, capaz de determinar-se e desenvolver-se em liberdade, de modo que a eleição individual dos próprios objetivos de vida tem preferência absoluta em relação a eventuais formulações legais definidoras de modelos preconcebidos, destinados a resultados eleitos a priori pelo legislador.”42




    No Estado de Direito, o princípio da dignidade da pessoa humana é o principal limitador do Estado. Para Menelick de Carvalho Netto “O paradigma do Estado de Direito, ao limitar o Estado à legalidade, ou seja, ao requerer que a lei discutida e aprovada pelos representantes da ‘melhor sociedade’ autorize a atuação de um Estado mínimo, restrito ao policiamento [...].”43 No Estado Social, o que se observou foi o excesso de proteção social, e por conseguinte, a perda da liberdade afetando a cidadania.




    É no Estado Democrático de Direito que o princípio da dignidade da pessoa humana ganha os contornos atuais, deixando de ser garantias contra as intempéries do Estado, passando a condicionar a interpretação e as aplicações das leis. A atividade hermenêutica se amplia, assumindo postura ativa, ideia nobre, mas que por vezes vem criando nos dias de hoje o chamado “ativismo judicial.”44




    1.3.2 Princípio da Igualdade




    Em perspectiva histórica, pensar em igualdade é refletir sobre a natureza humana, naturalmente marcada pela desigualdade. O termo igualdade, e por conseguinte o princípio da igualdade, deve ser abstraído das desigualdades “naturais” inerentes ao ser humano, — tais como sexo, cor, idade etc. — para se colocar numa perspectiva superior a esses aspectos. Para Taborda:




    Daí, tem sentido falar “todos os homens são iguais” (feita esta abstração), na mesma medida em que carece totalmente de sentido falar” Luís é igual”, pois sempre restarão as perguntas: “a quem? em quê?”. Esses “quem” e “quê” são as notas diferenciadoras da ideia de igualdade nas diversas disciplinas do pensamento humano.45




    A questão de igualdade revela-se sob uma verdade natural, um problema de justiça social, discutido no plano jurídico e político, como um ideal a ser concretizado tendo como alicerce a Constituição.




    Não cabe neste ponto tratar pontualmente sobre a evolução do princípio da igualdade no direito nacional ou alienígena, no entanto insta frisar que para Celso Ribeiro Bastos “A igualdade como regra de justiça” é, antes de tudo, uma igualdade substancial, isto é, a que postula o tratamento uniforme de todos os homens ou “uma igualdade real e efetiva perante os bens da vida.”46




    O corolário da igualdade em âmbito constitucional é o dito tratamento igualitário, assim entendido o reconhecimento e a presunção de igualdade entre os homens. Nos dias atuais, o que se busca com tal princípio é que discriminações históricas, como é o caso dos filhos legítimos e não legítimos, no direito brasileiro, sejam expurgadas de nosso ordenamento e com elas toda e qualquer forma de discriminação que ainda porventura possa vir a existir.




    O princípio da igualdade ou isonomia, em especial entre os filhos, encontra-se disposto no artigo 5º, inciso I, da Constituição Federal de 198847, bem como no artigo 1596 do Código Civil48, entendendo-se igualdade por seu cunho material e não formal, como era característico do Estado Liberal.




    A igualdade, da forma como está exposta em nosso texto constitucional, é direcionada tanto para o legislado quando para os aplicadores do direito. “Deveras, não só perante a norma posta se nivelam os indivíduos, mas, a própria edição dela assujeita-se ao dever de dispensar tratamento equânime às pessoas.”49 




    A lei não pode ser o sustentáculo de perseguições ou de privilégios, mas adequa-se como instrumentos de regulação social sendo, que “[...] ao próprio ditame legal é interdito deferir disciplinas diversas para situações equivalentes.”50




    Quando tratamos da Constituição, o que se observa é a intenção do legislador em pôr fim às práticas discriminatórias nas relações conjugais, nas quais o homem, tido como chefe de família, subjugava a mulher, relegada a segundo plano como responsável pela criação dos filhos e cuidados com a casa, como assevera José Afonso da Silva:




    O sexo sempre foi um fator de descriminação. O sexo feminino sempre esteve inferiorizado na ordem jurídica, e só mais recente vem ele, a duras penas, conquistando posição paritária, na vida social e jurídica à do homem. A constituição, como vimos, deu largo passo na superação do tratamento desigual fundado no sexo, ao equiparar os direitos e obrigações de homens e mulheres.51
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