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REALIDADE FAMILIAR ATUAL:
NECESSIDADE DE RESPEITO A
AUTONOMIA PRIVADAY
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Resumo: Este artigo tem como proposta apresentar uma reflexio
sobre o Direito de Familia da atualidade e suas implicag¢des sociais, sob
a perspectiva da Constitucionaliza¢io do Direito Civil. Assim, para
melhor compreensdo da temdtica proposta faz-se necessirio entender
que a medida que a sociedade muda, alguns valores e conceitos também
evoluem, tais como: o Direito de Familia e os direitos a ele pertinentes.
Embora o conceito de familia ainda encontre-se orientado para disciplinar
especialmente as relagbes provenientes do casamento, serd mostrado que
este diante da evolugdo da sociedade, abertura da Constituigdo Federal
de 1988, e a recente inovagio do STF aceitando as unides homossexuais,
deve-se reconhecer o aparecimento de novos arranjos familiares que
trazem conseqiéncias para a drea juridica e reclamam 2 necessidade de
respeito 4 autonomia privada.

Palavras-chaves: Reflexdo. Sociedade. Familia. Evolug¢io. Autonomia

privada.

Abstract: This article proposes a reflection of actual Family Right and your
socials consequences, on a Constitucionalization of the Civil Right. To
better comprehension of the theme proposes it’s necessary understanding
that while the society changes, some value and concepts evolve too, as
a Family Right and it’s relationed rights. Although the family concept
even be oriented to discipline specially the relations originated from the
marriage, will be shown that because of society’s evolution, opening of
the 1988 Federal Constitution, and the recent innovation of the STF

accepting the homosexual unions, we have to recognize the appearance
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of new kinds of families that bring consequences to the legal area and
claim to the necessity of private autonomy respect.

Keywords: Reflection. Society. Family. Evolution. Private autonomy.

INTRODUCAO

Inicialmente serd estudado o Direito de Familia de forma geral e
introdutdria, a influéncia da Constituigio Federal de 1988 (CF/88), as fases
da evolugio da familia, sua conceituagio, e os “desafios” por ela enfrentados.

A natureza do Direito de Familia serd entendida como parte do direito
privado por suas relacdes estarem relacionadas com particulares. Logo
ap0s, serd esclarecido acerca da familia do Cédigo Civil de 1916 e a familia
ap6s a Constituicdo de 1988, e, por conseguinte o aparecimento de novas
conformagdes familiares que despontam na atualidade.

A analise da Constitucionalizagio do Direito Civil, conforme defendido
por TEPEDINO (1999, p.1) indica a necessidade de uma interpretagio
do Cédigo civilista conforme 4 Constitui¢io Federal, pois os institutos do
Direito Civil mostram-se desatualizados para o enfrentamento dos conflitos
da sociedade contemporinea. As conseqiiéncias sociais e juridicas trazidas
por este fendmeno para o dmbito familiar serdo especialmente detalhadas
por residir nestes um dos problemas cruciais que se busca responder com a
realizagdo da pesquisa.

Serd mostrado também o entendimento doutrindrio e jurisprudencial
patrio atual acerca do tema, evidenciando a existéncia de muita polémica e
preconceito que o permeia.

Serd esclarecido também o importante papel da CF/88 no que permanece
preconizando ser a familia a base de toda sociedade, onde a pessoa desenvolve
sua personalidade e que, portanto merecedora especial da prote¢io do Estado.

Entretanto compreender a familia atual e sua organizagio e, sobretudo
admitir o aparecimento na sociedade de novos relacionamentos familiares
nio representa tarefa das mais ficeis, pelo fato de inimeros obstéculos, a
saber: o conservadorismo e rigor dos tribunais pitrio atinente as questdes
familiares; a matéria a ser analisada ser de ordem social e o magistrado nio

possuir conhecimento cientifico para julgar questdes novas, inusitadas e
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relacionadas as mudangas comportamentais dos membros da sociedade; a
familia ser ainda erroneamente entendida como um grupo que compreende
somente pais e filhos; o preconceito hd muito arraigado, dentre outros.
Objetiva-se responder: como pode nos dias atuais o conceito de familia estar
tdo atrelado a preconceitos e tantos outros obsticulos? Serd que a sociedade, a
legislagdo piétria e a consciéncia das pessoas ndo compreendem que a evolugio da
familia é uma realidade e, que esta realidade clama por solugdes e seus direitos?
Urge desta maneira, demonstrar ao longo do presente artigo cientifico
que a grande transformagdo estrutural por que passou a familia, repercutiu
de forma benéfica na sua composi¢io, na conduta dos membros familiares,
enfim, ndo s6 de forma quantitativa com redug¢io dos membros da familia, mas
também qualitativamente, o que faz prova muitas conquistas que revelam uma
realidade familiar atual diferente e mais descontraida “rumo a um novo perfil”.
Apesar das muitas transformagées do Direito de Familia, é enfatizado
ser este o ramo do Direito Civil que mais necessita de reforma e atualizagio.
Por fim, ressalta-se que assim como a sociedade muda, os valores que esta
carrega também devem modificar-se, prescindindo que a consciéncia das
pessoas e a legislagdo reconhegam a necessidade premente de legitimagio
destas mudangas para o pleno atendimento das muitas questdes surgidas na
atualidade, as quais batem as portas do Judicidrio em busca de solugdes e

reclamando seus direitos.

CONCEITO DE FAMILIA

Inicialmente, faz-se oportuno mencionar a importincia do Direito das
Familias por ser este entendido como o mais humano de todos os direitos,
protetor do ser humano desde antes do nascimento, ao longo de toda sua
vida e até mesmo depois de sua morte. E para consecucio de tal objetivo
busca proteger e dar seguranca ao ser humano, inserir em uma familia e se
compromete com o respeito da sua dignidade. (DIAS, 2010, p.81).

Em virtude das enormes mudangas das estruturas politicas, econdmicas
e sociais da sociedade despontam novas formas de convivio, acarretando
assim uma completa reformulagio do conceito de familia nesta realidade

mundial globalizada.



Coaduna-se com o entendimento defendido pelos autores Maria Berenice
Dias e Pietro Perlingieri, no qual entende que o elemento caracterizador da
familia atual ndo deve estar relacionado ao casamento, as relagées de sangue,
e muito menos na diferenca de sexo do par e sim, na comunhio espiritual
e de vida verdadeira que une as pessoas com mesmo objetivo de vida e
comprometimento mutuo.

Entretanto, isso ndo implica defesa em torno de qualquer modelo familiar,
mas somente naqueles que sejam construidos em bases sélidas e respeitosas,
nas quais estejam presentes o dever de colaboragio, de solidariedade e de
reciprocidade entre os membros da familia, enfim, as relagdes familiares

devem obedecer os valores fundamentais do sistema atual.

FamiLia No Copico CiviL DE 1916

As raizes histéricas da familia ocidental tiveram seu ponto de partida
no remoto Direito Romano vivendo grande periodo sob a forma patriarcal.

Feitos breves esclarecimentos acerca do surgimento e caracteristica das
primeiras institui¢des familiares ocidentais, volta-se a atencfo para o estudo
da estrutura familiar dos brasileiros, a qual por influéncia do Direito Romano
também regeu-se sob a égide patriarcal durante muitos anos, podendo
inclusive afirmar que juntamente com a igreja, representou a mais sélida
institui¢do dos brasileiros até o inicio do século XX.

Aliado a isso, em decorréncia da familia refletir certo contexto histérico,
pode-se constatar as marcantes influéncias burguesas do século XIX no
Cédigo Civil de 1916, o qual denota o regramento da familia sob a égide
patrimonializada e hierarquizada. (ALVES, 2010, p.47).

Entretanto, tal realidade comegou a se modificar na segunda metade do
século XIX, quando a estrutura patriarcal comegou a definhar até findar-se por
completo, ao passo que outras formas familiares despontavam na atualidade,
como vé-se a seguir.

No dizer de Bevildqua (1945, p.6), o direito de familia representava:

“O complexo dos principios que regulam a celebrag¢io do casamento, sua
validade e os efeitos que dela resultam, as relagbes pessoais e econdmicas

da sociedade conjugal, a dissolucdo desta, as relagdes entre pais e filhos, o

37 —

ZI0Z N[ - NVI | 2'N | TA — 11€6-¥861 NSSI — VOIARMN[ VIVAS



SEARA JURIDICA — ISSN 1984-9311 — V.1 | N.7 | JAN - JUN 2012

vinculo do parentesco e os institutos complementares da tutela, da curatela
e da auséncia.”

Como pode-se perceber, durante muitos anos no Brasil, a familia
considerada juridicamente pelo legislador do Cédigo Civil de 1916 era a
proveniente do casamento civil, sendo esta eleita a inica forma admitida de
convivéncia, negando-se reconhecimento e prote¢io juridica as outras formas

familiares divergentes deste modelo tido como ideal.

FamiLIA ApOS A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Entretanto, com o crescente desenvolvimento tecnolégico e industrial,
urbanizag¢do, inser¢io das mulheres no mercado de trabalho, evolu¢io
dos valores da sociedade, além de muitas modificagbes comportamentais,
acarretaram também uma modifica¢do na estrutura organizacional da familia
brasileira, conforme observa Bittar (1989, p.3):

Com a Revolug¢io Industrial, na segunda metade do século
XIX, o trabalho da mulher em fébricas e, posteriormente, em
outras atividades econdmicas deflagrou o processo crescente de
desagregacio familiar, acelerado com o éxodo rural que se lhe
seguiu. A Revolugio Tecnolégica de nosso século, os movimentos de
igualiza¢do da mulher e, mais recentemente, a denominada Revolugio
etdria, com a liberag¢do dos jovens, acabaram por conferir a idéia de
familia a sua visdo atual, de cardter nuclear, restrita a certo nimero
de pessoas. Assim, a familia de nossos dias é integrada apenas pelas
pessoas que, com os pais, formam o grupo submetido & comunhio
de vida, de domicilio e de patriménio (pais e filhos nio casados),

em especial nos grandes centros urbanos.

A familia atual est4 estruturada de forma nuclear, reduzida a um nimero
pequeno de componentes, na qual ndo mais aceita ser regida por um patriarca,
estando a comunidade familiar submetida s normas de ordem publica e ao
principio de democracia.

Ainda com relagio ao tema, Madaleno (2000, p.16) assevera a importincia

da CF/88 para o Direito Civil, mas precisamente para o Direito de Familia:
Paira, portanto, no seio da esperangada sociedade brasileira, uma nova e

mais extensa concepg¢io social e juridica da familia, democratizada pelo



constituinte de 1988, quando ponderou estender a sua protegdo além
da tradicional familia conjugal, também a familia de fato e a entidade

monoparental.

A sensibilidade da CF/88 para com a familia atual pode ser denotada
quando esta estende a protecio juridica tanto para a familia oriunda do
casamento, como para as familias que se formam do relacionamento entre
0 homem e a mulher (unido estivel) e, também para aquelas formadas
por qualquer dos pais e descendentes (familia monoparental), sendo
irrelevante o vinculo oficial entre os genitores (conforme o art.226, §§
3.7 e 4.° da CF/88).

Com o advento da CF/88 e reconhecimento pelo Supremo Tribunal
Federal da unido estdvel dos casais homossexuais, desponta uma nova
roupagem no Direito de Familia, na qual se caminha para um novo perfil
no qual se exige que deixe para trds alguns obsticulos e discriminagdes e,
com isso permeia-se o surgimento de novos valores e principios, tais como:
a isonomia conjugal; a aceitagdo da unido estvel e da familia monoparental
como entidade familiar; facilitagdo da dissolu¢do do casamento; a igualdade
de direitos entre os filhos legitimos ou nio; valorizagio do afeto e da pessoa
nos novos tipos familiares e outros.

Apesar das inovagdes, a CF/88 ainda nio conseguiu banir o tratamento
desigual persistente no seio do ordenamento juridico brasileiro atinente aos
novos vinculos familiares que se formam.

Na doutrina nacional, expoentes como Maria Helena Diniz; Julie Cristine
Delinski; Maria Berenice Dias, Paulo Luiz Netto Lobo; Carlos Alberto
Bittar; Luiz Edson Fachin; Cristiano Chaves de Farias; Gustavo Tepedino;
Sylvia Mendong¢a Amaral; Sergio Resende de Barros sustentam que a
estrutura familiar da atualidade confere muita importéncia 4 afetividade, nao
se baseando apenas na questio biol6gica, pois defendem que o fundamental
para essas familias modernas reside na unido de seus componentes por
verdadeiros lacos de afetividade.

Oportuna as palavras da autora Dias (2010, p.42) como sintese do
entendimento da corrente doutrindria que defende a importincia da

afetividade na estruturagio da familia moderna:
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O elemento distintivo da familia, que a coloca sob o manto da juridicidade,
¢ a identificagdo de um vinculo afetivo, a unir as pessoas, gerando
comprometimento mutuo, solidariedade, identidade de projetos de vida

e propdsitos comuns.

Infere-se o desejo de ver reconhecida como entidade familiar todas as
conformagdes familiares nas quais se identifique a verdadeira afetividade e
o respeito mutuo, sendo irrelevante a existéncia de casamento ou mesmo o
sexo dos conviventes.

Novamente o afeto ganha relevo quando se trata de familia atual, o
que implica dizer que a extensdo conceitual da familia feita pela CF/88
representou o rompimento de idéias conservadoras, ensejou a luta pela
inser¢do e reconhecimento judicial dos novos tipos familiares, além de cada
vez mais atrair a aten¢io de novos adeptos, em prol da busca da felicidade,
do desenvolvimento e bem-estar da pessoa humana.

Acreditando ser o afeto elemento principal da familia atual brasileira,
Fachin (2003, p.320-321) esclarece a significagdo deste para o Direito de
Familia ap6s a CF/88:

O novo direito de familia mostra a crise da nogéo clissica do direito de
familia. A nova ratio do casamento localiza a relagio conjugal, ndo mais
uma unidade de produgio e consumo, mas a affectio maritalis. O valor
socioafetivo da familia, uma realidade da existéncia. Ela se bonifica com

o transcorrrer do tempo, ndo ¢ um dado, e sim um construido.

A evolugio do Direito de Familia é compreendida como um beneficio
para as pessoas, na qual sio abandonados valores antigos e abragados outros,
tais como: uma nova reformulagio da instituicdo do casamento e da familia
na contemporaneidade, e entendimento da afetividade como elemento
indissocidvel da familia atual.

Engajado também nesta luta, o projeto de Lei 1.151/95, da Deputada
Marta Suplicy, do (PT/SP) Partido Trabalhista de Sdo Paulo, surge como
a 1.° proposta na busca por regulamentacio da unido civil entre pessoas do
mesmo sexo. Embora, atualmente, as uniées homoafetivas ainda permanegam
enfrentando batalhas judiciais em busca do reconhecimento dos seus direitos,

o projeto merece destaque na medida em que angariou para estas unioes:
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direitos 4 heranga, sucessio, beneficio previdencidrio, seguro satde conjunto,
declaragio conjunta de Imposto de Renda, além do direito 4 nacionalidade
em se tratando de estrangeiro.

liado a isso, relevante mencionar o Projeto de Lei n.” 2.285/2007, que cria
o “Estatuto das Familias”, elaborado pelo IBDFAM (Instituto Brasileiro de
Direito de Familia) e protocolizado pelo Deputado Federal Sérgio Barradas
Carneiro do PT/BA (Partido Trabalhista da Bahia), cujo objetivo primordial
¢ o reconhecimento judicial dos muitos modelos familiares existentes na
sociedade brasileira, no que demonstra mais uma vez conferir ao afeto a
capacidade de criar um elo de parentesco, além da tentativa de solucionar
as contendas familiares nos tribunais com um tratamento especifico, mais

célere e informal.

EVOLUCAO E DESAFIOS DO DIREITO DE FAMILIA ATUAL

Nos dias atuais, a evolugio do Direito de Familia desperta muito interesse
de todos na sociedade brasileira, notadamente por conta das muitas mutagdes
por que passou e vem passando o Direito de Familia, pela inversio de valores,
pela liberagdo sexual das mulheres, pela igualdade juridica dos conjuges e dos
companheiros, pela modifica¢io dos padrdes de conduta social e das estruturas
de convivio familiar, e tantos outros fatos que demonstram a relevancia e
atualidade do tema versado.

Dados do Instituto Brasileiro de Direito de Familia - IBDFAM, (DIAS,
2009, p.12) manifestam interesse na aproximagio da Ciéncia Juridica e a
Psicanilise, buscando fazer entender os membros das familias como sujeitos
desejantes e ndo como subordinados as regras morais e conservadoras
impostas que nio prezam pelo bem estar psicossocial de cada pessoa.

Com efeito, consoantes as palavras do autor Madaleno (2000, p.16), a

respeito das mutagdes no direito de familia:
A Carta Politica de 1988 cedeu espago, protegio e, portanto, conferiu
status e identidade civil 4 realidade sociolégica que encarna diversificadas
modelagens de constitui¢do, estrutura e de formatagio familiar existentes
nesse imenso pais e assim procedeu ao retirar do pordo de armazenagem
das categorias excluidas, as familias naturais, assim chamadas por terem

nascido da informalidade de uma rela¢do afetiva, outrora denominada
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de concubinato e modernamente rebatizada com a denominagio juridica

de uniio estivel.

Como pode-se perceber diante das palavras do citado autor, desponta na
atualidade uma fei¢io moderna para a familia em decorréncia do alargamento
do seu conceito, tendo como elemento identificador a afetividade, situagdo
que ocasionou o aparecimento de outras conformagdes e terminologias
familiares, tais como: entidade familiar, unifio estdvel, unides homoafetivas,
familia monoparental, familia anaparental, reprodugio assistida, concepgio
homdloga, heteréloga, filiagdo socioafetiva e outras.

Em conseqiiéncia disso, o antigo conceito de familia vai se reformulando,
ganhando nova fei¢dio com a modificagdo da sociedade e seus valores, ao
passo que torna evidente uma reflexdo interdisciplinar para lidar com essa
realidade irreversivel, polémica e ainda cheia de preconceitos que persiste no
ordenamento juridico brasileiro.

Nessa mesma intelecgio, Tavares (2006, p.51) ressalta acerca da abertura
epistemoldgica do Direito Constitucional e conseqiiente necessidade de
interpretacdo de suas normas e da realidade com o auxilio das outras ciéncias.

Ocorre que essas mudangas de paradigmas na estrutura familiar ji sdo evidentes
na sociedade, embora encontrem resisténcia da legislacio quando da normatizagio,
fato que acarreta vicuos legais e inimeros processos nos tribunais pétrios.

Apesar das muitas conquistas trazidas com a Constitui¢io Federal na
drea familiar, é fato que a justica brasileira ainda tem uma postura muito
conservadora quando o assunto é relacionado as questdes familiares, pois esta
nega inserc¢do no dmbito juridico aqueles que vivem de modo diferente ao
padrio tradicional considerado como o correto, situagio esta que obstaculariza
sobremaneira o reconhecimento dos novos vinculos familiares.

Diante da evolugio da sociedade, o aparecimento das novas formas familiares
¢ uma realidade inevitivel, devendo para estas conformagdes familiares serem
criadas normas regulamentadoras que disciplinem a respeito desta situagio.

E cedico que muitas modificagdes ocorreram na organizagio, na composicio,
funcio, governo e na conduta dos membros da familia da atualidade, o que
trouxe muitas conquistas e foi muito benéfico para a sociedade. Mas, ainda

assim, o Direito de Familia continua carente de reforma e atualizagio.

4D



No Estado Democritico de Direito vivente, no qual se deve primar
pela observincia do principio da dignidade humana, nio mais se admite
intolerincia e preconceito aos relacionamentos afetivos que destoam do
relacionamento homem e mulher.

Idéias preconceituosas e conservadoras, conjuntamente com alegagio de
falta de previsdo legal dos novos vinculos familiares ndo podem ser justificativas
aceitdveis a entravar o reconhecimento juridico a estas novas familias.

Assim com os valores sociais mudam, o Direito, ciéncia juridica dinimica
que ¢, deve também acompanhar essas mutagdes e encontrar solugoes vidveis
utilizando-se de todos os recursos que lhes sdo postos a disposigao.

A reflexdo acerca do novo cendrio da familia atual se faz necessdria
para trazer a tona a necessidade de se ter um entendimento interdisciplinar
sobre a temdtica, observando a mudanca de comportamento dos membros
familiares ao longo dos tempos e a andlise da sexualidade humana, pois
se mostra imprescindivel o congracamento das Ciéncias para que sejam
rompidos os obsticulos para o reconhecimento dos direitos a estes novos
arranjos familiares.

Aliado a isso, o enorme nimero de agbes interpostas no Judicidrio
versando sobre os novos relacionamentos familiares, retira qualquer divida
acerca da importancia do estudo da temdtica proposta, para esclarecer
devidamente em que consiste a familia atual, sua estruturagio, os deveres e
direitos dos seus membros e, para dar a solugio mais acertada e justa a estes
novos questionamentos.

Deste modo, necessdrio se faz a legitimagio do reconhecimento dos
novos relacionamentos familiares, em prol da resolugio das indmeras
controvérsias relativas ao ambito familiar, do bem estar psiquico e social
das pessoas, do respeito ao Estado Democritico de Direito e, ao principio

da dignidade humana.

O PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA E A AUTONOMIA
PRIVADA

O principio da dignidade da pessoa humana estd expresso no artigo 1.°, III
da CF/88, sendo considerado o niicleo essencial dos direitos fundamentais e

base para o Estado Democritico de Direito e de todo o ordenamento juridico

43

ZI0Z N[ - NVI | 2'N | TA — T1€6-¥861 NSSI — VOIARMN[ VIVAS



SEARA JURIDICA — ISSN 1984-9311 — V.1 | N.7 | JAN - JUN 2012

pitrio. No Brasil e em todos os paises, o principio em comento tem sido foco
de grandes discussdes por parte dos doutrinadores e juristas.

Retomando a questdo para o 4mbito familiar, tem-se que o Direito das
Familias é estritamente relacionado como os direitos humanos, o qual tem
como primazia a prote¢io da dignidade humana.

A dignidade humana ¢ tida pela Constitui¢do como o mais importante
dos seus principios, deste modo, impedir o exercicio deste direito
pelos componentes familiares significa ir de encontro como as normas
constitucionais que lhes asseguram.

Acerca da dignidade humana, a autora Dias (2009, p.149-150) esclarece:

Trata-se de direito fundamental que se cal¢a nos principios da igualdade
e da liberdade, além de servir de mola propulsora a intangibilidade da
vida humana, a integridade fisica e psiquica, as condi¢des basicas matérias

minimas para garantir o tio almejado acesso a felicidade.

Como visto, para a autora, a razio do Estado se preocupar com a familia
justifica-se no fato de entender que é por intermédio desta que os membros
familiares podem exercer sua dignidade.

Reforgando a importincia da dignidade humana, Borges (2007, p.144)
ressalta:

Ea prépria pessoa, tendo a materializagio do patriménio minimo, quem
definird em que consiste sua dignidade e quais sdo os atos que possam
agredi-la. Nio sdo o Estado nem o direito os entes capazes de estabelecer

o conteddo do conceito de dignidade da pessoa humana.

Nos dias atuais, a dignidade da pessoa humana deve ser compreendida
como sendo um valor subjetivo, faculdade de se autodeterminar conforme
a valoragio que cada individuo tem sobre si mesmo, deste modo nio cabe o
Estado, o ordenamento e nem mesmo pessoas determinarem o sentido da
dignidade, sob afronta de se negar a possibilidade do individuo exercer sua
autonomia privada e conseguir sua realiza¢io pessoal.

Aliado a isso, as mudangas sociais e conseqliientemente, a nova
hermenéutica constitucional alertam para que se volte mais aten¢do para
os valores personalisticos trazidos com a CF/88 em detrimento dos valores

patrimonialistas e conservadores do antigo Cédigo Civil de 1916.
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Nio se pode esquecer que a autonomia privada constitui-se em importante
elemento da dignidade, o que implica dizer que sem o exercicio da autonomia
pelo individuo nio se tem dignidade.

A autonomia privada constitui-se no poder conferido a pessoa permeando
a esta regular, com efeitos juridicos suas relagdes, tendo o respaldo do sistema
juridico. (BORGES, 2007, p.29)

Deve-se ressaltar que a autonomia privada nio deve ficar adstrita a
questdes patrimoniais, pois abarca também situagdes subjetivas existenciais,
a exemplo dos problemas envolvendo os direitos de personalidade.

Acredita Szaniawski (1993, p.114) que em havendo conflito entre os direitos
de personalidade e o exercicio da autonomia privada, deve-se utilizar o principio
da proporcionalidade para melhor solucionar a situagio do caso concreto.

Entretanto, a aplica¢do do principio da proporcionalidade exige muita
cautela, pois este principio confere ao magistrado certa carga de subjetividade,
fato que pode dificultar o exercicio da autonomia privada, e conseqiientemente

o respeito a dignidade e personalidade humana.

DIREITO DE FAMILIA RUMO A UMA NOVA REALIDADE

Feitos os devidos esclarecimentos a respeito das mudangas ocorridas na
sociedade e seus valores, e a conseqiiente evolugio do Direito de Familia,
constatar cada vez mais o aparecimento das novas conformages familiares,
devendo estas ter assegurado todo o respeito merecido representa além de
ser uma questdo de justica, representa também o atendimento das muitas
situacdes inusitadas surgidas, as quais vio ao judicidrio reclamando por
seus direitos.

Imprescindivel entender que a grande transformagio estrutural ocorrida
na familia influiu de forma muito positiva para a evolugio da mesma, o que
pode ser verificada através das muitas conquistas que trazem uma realidade
familiar diferente, mais aberta e descontraida.

Embora pretenda-se enfatizar a evolugio da institui¢io familiar e mostrar
as inovagdes benéficas trazidas com a Constituicdo Federal de 1988 para o
ambito do Direito Civil, isso nio significa afirmar que o Direito de Familia

ndo esteja ainda carente de reforma e atualizagio.
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Diante disso, o Direito de Familia em diregdo a um novo perfil alerta para
a necessidade de uma reformulagio metodolégica do Direito Civil para ver
concretizado o reconhecimento dos novos relacionamentos familiares que
despontam no ordenamento juridico brasileiro.

Mas, para consecugio deste intento, que consiste em primar pela melhoria
dos relacionamentos familiares, pela qualidade de vida das pessoas, pela
garantia de todos os direitos, e respeito a4 autonomia privada e a dignidade
humana, o Direito nio deverd ser analisado dissociadamente das outras

Ciéncias, como serd esclarecido nas linhas que se seguem.

NECESSIDADE DE INTERDISCIPLINARIDADE

A necessidade da interdisciplinaridade do Direito com outras Ciéncias
justifica-se em prol de uma melhor compreensio de seu estudo e para poder
solucionar as mais diversas questdes polémicas que surgem, a exemplo das
relacionadas ao 4mago familiar.

“O Direito sendo fator e produtor social interage dialética e
freqiientemente com outras ciéncias e elementos da sociedade.” (NEVES,
1983, p.113). Neste contexto, ndo cabe mais estudar o Direito, de forma
“estanque”, separado dos outros ramos do saber.

Corroborando deste entendimento e 4 guisa de reforgo, cabe se valer
da epistemologia de Kuhn (2006, p.271), em sua obra: O caminho desde a
estrutura, na qual desenvolve o conceito de ciéncia como construgio social,
produto de comunidades cientificas e ndo de cientistas isolados a produzir
conhecimentos fragmentados.

De todo o exposto, depreende-se que muitos sio os defensores da
interdisciplinaridade aplicada ao Direito. A Teoria dos Sistemas proposta
por Luhmann seria mais um exemplo encontrado na doutrina juridica que
refor¢a sobre essa temdtica.

Objetivava a Teoria de Luhmann consistir em uma teoria condizente
com os anseios da sociedade moderna, representando assim a chegada de um
“novo paradigma”a ser aplicado a andlise do direito, o qual compreenderia a
aceitacdo de valores e conceitos novos que destoavam de conceitos antigos

e conservadores.
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Na concepgio de Luhmann, a Teoria dos Sistemas consistia na teoria
que melhor descrevia o direito dentro do contexto da sociedade moderna,
a0 passo que todas as outras teorias tradicionais por carregarem valores
antiquados e ultrapassados representariam entraves epistemoldgicos 4
adequada compreensio do direito. (BOAS FILHO, 2009, p-123).

Apartir das contribui¢des epistemoldgicas de Luhmann pode-se
caracterizar o direito como sistema autopoiético que compde juntamente
com outros subsistemas, tais como: economia, politica, educagio, religido e
etc., uma sociedade complexa.

Ainda em sede de contribui¢des epistemoldgicas, faz-se importante trazer

a conceituagio de conhecimento de Zagsebski (2008, p.153):
O conhecimento é um estado altamente valorizado no qual se encontra
uma pessoa em contato cognitivo com a realidade. Trata-se, portanto, de
uma relagio. De um lado da relagio estd um sujeito consciente, do outro
lado estd uma por¢io da realidade com a qual o conhecedor estd direta

ou indiretamente relacionado.

Em virtude do conhecimento ser obtido através de uma relagdo de
interagdo de um sujeito e a realidade social, ndo se pode conceber isold-lo
ou impossibilitar que interaja com outros ramos da Ciéncia, bem como com
outros subsistemas da sociedade, e essa ressalva pode ser trazida para o direito,
e aqui especificamente, para o Direito de Familia, que se encontra repleto

de questdes por solucionar.

INTERFERENCIA ESTATAL

Em decorréncia de todas as mutagdes ocorridas na sociedade, ja
esclarecidas alhures, o papel do Estado contemporineo foi redesenhado.
Mas ¢ fato que ele ainda continua a se valer da antiga idéia da supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado e deste modo, portando-se como
protagonista permanece, interferindo indevidamente no tocante ao exercicio
da autonomia privada na vida familiar das pessoas.

Como visto, mesmo apés reformulagio, o Estado atual ainda continua
muito influente na sociedade, situa¢io as vezes nio muito condizente com o

atual Estado Democritico de Direito, cujas propostas giram em torno da nio
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existéncia de separagio entre Estado e sociedade, sendo aquele constituido
pela sociedade para promover e salvaguardar os direitos dos seus integrantes.

De acordo com Sarmento (2005, p.27), a incoeréncia do principio da
supremacia do interesse publico no sistema juridico brasileiro atual justifica-se
no risco e entrave que este representa aos direitos fundamentais.

Em sendo assim, entender pela supremacia do referido principio significa
dar azo ao predominio de resquicios conservadores e autoritdrios que remotam
ao Cédigo Civil de 1916, os quais ndo sdo mais compativeis com o sistema
juridico brasileiro guardifo dos direitos fundamentais e que convive, cada vez
mais, com a complementaridade existente entre o direito publico e privado
em virtude da interdependéncia entre ambos.

Dada a importincia atribuida pela CF/88 aos direitos fundamentais
de interesses e direitos mais valiosos constantes em uma sociedade, cabe
ressaltar que estes, na presente conjectura, nio devem ser compreendidos
apenas sob o viés individualista, sendo condizente té-los como oponiveis
também aos particulares.

Valendo-se novamente das ligoes do autor Sarmento (2005, p.73) no
tocante ao papel estatal e respeito da autonomia privada, tem-se que:

Deve-se caber sempre s pessoas a eleigio dos seus objetivos e planos de
vida, que tém de ser respeitados, desde que nio violem direitos de terceiros.
O papel do Estado ¢ o de auxiliar na criag¢io das condi¢bes necessirias
para que cada um realize livremente as suas escolhas e possa agir de acordo
com elas, e nfo o de orientar as vidas individuais para alguma dire¢io
que se repute mais adequada aos “valores sociais”, ou mais conforme aos

interesses gerais da coletividade.

Cada vez mais, fica nitido que o papel do Estado apds a CF/88 deve estar
adstrito as hipéteses de promogio do exercicio dos direitos fundamentais aos
individuos, franqueando-lhe assim a ingeréncia do uso da autonomia privada
em suas vidas familiares, quando atribui a estes a capacidade de escolher seus
caminhos, seus projetos de vida, enfim, buscar seu bem-estar e felicidade, e
isto resta extensivo as polémicas questdes familiares.

Mas, ao passo que a Constitui¢do Federal de 1988 situa a dignidade
humana em seu centro de atengdo, isto nio significa, conforme Barroso

(2009, p.332), atribuir valor absoluto aos direitos fundamentais, sendo estes
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passiveis de restri¢des, ponderagdes e observincia das particularidades do
caso concreto quando oportuno.

A possibilidade de restri¢oes aos direitos fundamentais é tema polémico
no ordenamento juridico brasileiro, necessitando uma atengio especial dos

constitucionalistas e intérpretes imbuidos dessa missio.

NOVA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

A Constitui¢do de uma sociedade moderna e globalizada demanda
uma nova interpretacio de suas normas, devendo estas apresentarem
disposi¢des fundamentais para disciplinar de forma harménica os diversos
questionamentos que despontam a todo instante.

A concretizagio efetiva deste propdsito requer interpretar a Constituigio
levando-se em consideragio a realidade vigente. Neste tema, mostra-se de
grande valia trazer a reflexdo de alguns autores que contribuiram em fornecer
subsidios tedricos que nos possibilitam compreender o modelo hermenéutico
constitucional que atenda com eficiéncia as necessidades presentes.

Ferdinand Lassalle, em sua obra “Esséncia da Constitui¢do”, defendia que
a Constituicio escrita para ser considerada eficaz e duradoura, deveria refletir
os fatores de poder existentes na sociedade e que os problemas constitucionais
nio representam problemas de direito, mas de poder. (LASSALE, 2008,
p-17 ¢ 40).

Considerando o problema constitucional como problema politico, a
interpretagdo constitucional proposta por Lassalle se mostra antiquada e
dificulta o rompimento de valores e o progresso no sistema juridico em vigéncia.

Contrariamente a este posicionamento e com uma proposta mais
condizente com a sociedade moderna, Konrad Hesse apresenta sua teoria, a
qual foi denominada de “For¢a normativa da Constituigdo”. Por intermédio
desta teoria, Hesse ressalta que a Constitui¢io nio deveria se engessar numa
estrutura unilateral e resumida dos fatores reais de poder da sociedade, e sim
acompanhar a realidade social vigente. (HESSE, 1991, p.21).

Infere-se que apesar da proposta de Hesse se mostrar mais condizente com
o modelo de interpretacio constitucional da atualidade, e ndo desmerecendo

suas contribui¢cdes relevantes para o dmbito do Direito Constitucional e,
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também como referencial teérico da concepgio axioldgica, é fato que a
interpretagdo nestes moldes também ndo se déd por satisfatéria, o que faz
surgir novas propostas.

Dentre estas propostas de nova hermenéutica constitucional, Héberle

(1997, p.24) enuncia que:
A interpretagdo constitucional ¢, todavia, uma “atividade” que,
potencialmente, diz respeito a todos. [...]. A conformacio da realidade
da Constituigdo torna-se também parte da interpretagio das normas

constitucionais pertinentes a essa realidade.

Visando atender as exigéncias de uma sociedade aberta, Hiberle defende
uma democratizagio da interpretacdo da Constitui¢do, no que consiste numa
interpretagdo pluralista desta para abarcar néo sé juizes, mas também todos
os participantes da realidade social.

Um processo hermenéutico constitucional exercido apenas pela figura
estatal ¢ afrontar as premissas do Estado Democritico de Direito, que figura
a pessoa humana como foco de sua atengio.

Também partidirio da necessidade de uma nova hermenéutica a ser
aplicada a Constituigdo, o autor Tavares (2006, p.53), reaviva o cariter
transdisciplinar do Direito Constitucional.

Percorrendo todas as propostas interpretativas sugeridas, vé-se que
encontrar um modelo hermenéutico constitucional que satisfaca integralmente
o ordenamento juridico brasileiro é tarefa dispendiosa, mas que desde ji revela
por parte dos doutrinadores e juristas tentativas de concretizagio efetiva'®

do Direito constitucional patrio em prol do beneficio da sociedade.

JURISPRUDENCIA E ANALISE CRITICA

Apesar da posi¢io favorivel aos defensores da nova concepgio de familia,
serd mostrado o entendimento oposto, em respeito aos defensores da referida
corrente, fazendo mencdo a dois de seus pronunciamentos como sintese de
seus posicionamentos.

O Relator e Desembargador Mazoni Ferreira, do Tribunal de Justica
de Santa Catarina dispoe a respeito da unido homoafetiva, Ap. Civ. n.

2006.016597-1:
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O relacionamento homoafetivo entre pessoas do mesmo sexo nio pode ser
reconhecido como unido estdvel, a ponto de merecer a protec¢io do Estado,
porquanto o § 3.° do art.226 da Carta Magna e o art. 1723 do Cédigo

Civil somente reconhece como entidade familiar aquela constituida entre

homem e mulher. (NEIVA, 2009)

A nio admissdo de novos vinculos familiares repousa em idéias
conservadoras e preconceituosas, as quais nio admitem como entidade
familiar nenhuma outra forma familiar que destoe do relacionamento
tradicional entre homem e mulher.

Reforca o Relator Emane Fidélis, do Tribunal de Justica de Minas Gerais,
na Ap. Civ.n. 1.0702.04.182123-3/001:

A Constitui¢do da Republica nio considera como entidade familiar
a unido entre pessoas do mesmo sexo, sendo casuisticas as respectivas
defini¢bes do art.226. A consagra¢io do companheirismo como forma
de dependéncia previdencidria atende os principios da entidade familiar,
revelada por unido estdvel, ndo se admitindo pensdo para pessoa da
entidade familiar, revelada por unido estdvel, nio se admitindo pensio
para pessoa do mesmo sexo, em consideragio de unido homossexual.
(NEIVA, 2009, p.2).

A justificativa de falta de previsio legal das unides homossexuais e outras
formas familiares é fato inadmissivel diante do recente reconhecimento da
unido estdvel entre pessoas do mesmo sexo perante o STE, pois o Direito
nao pode escusar-se de solucionar as controvérsias que lhe so trazidas, e sim
encontrar meios no ordenamento juridico pétrio para resolvé-los em prol do

respeito a dignidade humana e da mais lidima justica.

CONCLUSOES

Apds todo o exposto, verifica-se que o novo perfil familiar segue em
dire¢do a uma nova interpretagio, a qual objetiva através do uso da reflexdo
acerca dos novos valores e anseios sociais desmistificar verdades tidas como
absolutas e imutdveis presentes no ordenamento juridico atual no tocante
a0 Direito de Familia, que tanto obstaculariza a resolugdo e esclarecimento
destas questdes polémicas.
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A realidade familiar ndo mais aceita ser regida sob a égide matrimonial e
patrimonialista do Cédigo Civil de 1916. O processo de constitucionalizagio
do Direito vem a reforcar esta necessidade insustentivel de mudanga na
seara familiar atual.

Diante disso, faz-se necessdrio compreender a familia contemporinea a
partir de uma visdo pluralista, aberta e multifacetdria, na qual esta instituigio
nio pode ser compreendida como um fim em si mesmo, sendo ao contrdrio
um instrumento que prima pelo desenvolvimento pleno de seus membros,
o que implica respeito pelo exercicio da autonomia privada destes na
ingeréncia da sua vida familiar, bem como o reconhecimento do novo modelo
familiar escolhido, desde que este seja pautado na afetividade, respeito e
comprometimento mutuo dos conviventes.

Neste novo cendrio familiar, a familia é vista como ambiente propicio
para realizagdo da dignidade humana, deixando de lado os antigos objetivos
patrimoniais para se revelar numa comunidade que preza pelo afeto e ajuda
mutua entre os conviventes.

A intervengio estatal deve ser apenas permitida para o resguardo dos
direitos fundamentais dos membros da familia, sob pena de se configurar
indevida intromissdo deste ente na vida privada das pessoas e desrespeito a
dignidade da pessoa humana.

Em decorréncia, compreender os beneficios da nova hermenéutica
constitucional implica compreender este processo interpretativo de abertura
da linguagem constitucional como sendo ensejador de nova significagio para a
Constitui¢do, no que segue incorporando novos valores e dando significantes
demonstra¢ées de uma interpretacio revitalizadora, e de fato, a solucionar

melhor as exigéncias da sociedade democritica e plural.
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Notas:

(Endnotes)

[1] A defini¢do de efetividade esta bem delineada na obra de Luis Roberto
Barroso, Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e
a constru¢do do novo milénio. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.220. Luis Roberto Barroso
assentou com propriedade: “Efetividade, em suma, significa a realizacdo do Direito,
o desempenho concreto de sua fungdo social. Ela representa a materializagdo, no
mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximagao, tdo intima quanto
possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social”.
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