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O presente estudo tem como objetivo realizar uma breve andlise reflexiva
acerca da evolugdo da instituigao familiar, do ponto de vista juridico, conferindo
ao leitor uma visdo critica acerca do assunto, cuja relevancia destaca-se na atu-
alidade. :

Tal evolugdo ndo se esgota com as modificagdes promovidas pelas leis
extravagantes e pela Constitui¢iio Federal, mas se faz sentir a cada dia, pelo
trabalho hermenéutico desenvolvido em nossos Tribunais, o qual deverd intensi-
ficar-se ao entrar em vigor, em |1 de janeiro de 2003, o novo Codigo Civil
brasileiro.

Concluindo, a concepgdo juridica da instituigéo familiar evoluiu para
priorizar os lagos de afeto e valores constitucionalmente consagrados, como a
dignidade da pessoa humana e aigualdade dos individuos perante a lei, em detri-

#  Aluna do curso de graduaciio de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG).
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mento de uma estrutura patriarcal e moralista que estagnava o Estado Democr4-
tico de Direito.

1 INTRODUGCAO

A forte inspiragdo individualista do atual Cédigo Civil brasileiro. reflet;
na consagragao de principios que visam a garantir a f‘:gstahiIif;iadf:t:;'clcsl llz’i‘:zgilj:
direito privado e a minimizar os riscos negociais, cedeu espaco, no decorrer do
século XX, a uma normatizagiio voltada a reequilibrar o quadro econdmico-
§ocial decorrente da ordem liberal dominante nesse perfodo, a qual demandou
intensa protegdao dos direitos humanos e sociais.

‘ Uma crescente intervengdo estatal passou, assim, a perpetuar-se na esfe-
ra privada, acarretando, no ambito juridico, a aprovagdo de leis extracodificadas
ou excepceionais, destinadas a disciplinar os novos institutos do Direito,

Com a promulgagao da Constituicio da Reptiblica de 1988, as leis extra-
vagan}tc‘s assumiram a inafastdvel fungéio de reger os institutos juridicos segundo
principios constitucionalmente consagrados, a fim de conferir-lhes eficcia e
viabilizar a consecugdio dos objetivos socioecondmicos definidos pelo Estado.

! No dmbito do Direito de Familia, deu-se a formacio de uma nova con-
cepgflo acerca desta instituigdio, cuja feigiio juridica passou a ressaltar sua im-
portancia social, a valorizagdo de principios de ordem pliblica e uma tutela vol-
tada a garantir a dignidade e real izagdo pessoal dos seus membros, transforma-
¢Oes que trouxeram importantes reflexos no campo da hermenéutica juridica.

Nota-se uma mudanga no objeto da tutela juridica do Estado q‘ue, anteri-
ormente a Constituicdo Federal de 1988, objetivava a mdxima proteciio da paz
doméstica e enaltecia a familia fundada no casamento para, posteriormente
considerd-la como instrumento destinado a viabilizar a dignidade da pessoa hu—,
mana.

N Dentre os principios de ordem piiblica que passaram a permear as rela-
¢oes familiares, o principio fundamental da dignidade da pessoa humana, insculpido
no art. 1° inciso III, da Constitui¢ao Federal de 1988, e considerado o susten-
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tdculo dos direitos humanos, declarados e reconhecidos pela Assembléia da
Organizagdo das Nagoes Unidas (ONU), em 1948, destaca-se como principal
paradigma axiolégico do Direito de Familia brasileiro.

Constatamos, outrossim, uma nitida evolugo da institui¢ao familiar, cons-
truindo-se uma nova concepgao juridica a seu respeito, a demandar uma andlise
hermenéutica criteriosa, tanto das normas atuais quanto das que serdo introduzidas
pelo novo Cédigo Civil brasileiro, assunto do qual passamos a tratar.

2 O DIREITO DE FAMILIA EM FACE DO NOVO CODIGO
CIVIL BRASILEIRO

A aprovagdo do novo Cédigo Civil brasileiro trouxe a tona diversas refle-
x0es sobre o Direito de Familia, tendo em vista os valores do afeto, da solidari-
edade e da cidadania, bem como os direitos humanos e os principios consagra-
dos na Constituiciio da Reptiblica de 1988.

Tendo origem no Projeto de Lei n. 634/75, posteriormente, Projeto de
Lein. 118 do Senado Federal, o texto da Lei n. 10.406, de 10/1/2002, o novo
Cédigo Civil brasileiro, foi elaborado pela comisséo presidida pelo ilustre jurista
Miguel Reale e aprovado em 15 de agosto de 2001 pela Camara dos Deputa-
dos, estando previsto para entrar em vigorem 11/1/2003.

O periodo da vacatio legis, no qual se encontra o novo ordenamento
civil, configura-se demasiadamente curto, pois, além de destinar-se ao conheci-
mento de mais de 2.000 mil artigos de lei, vem sendo utilizado no sentido de
aperfeigoar esse estatuto, haja vista as inlimeras propostas visando a sua altera-
¢ao.

Com o escopo de suprir o descompasso entre a evolugdo dos valores soci-
ais e um ordenamento civil que ndo mais se coaduna com os anseios € costumes
dos cidaddos brasileiros, e mesmo com os ditames da Constitui¢io da Repiblica
de 1988, 0 novo diploma civil, instituido pela Lei n. 10.406, de 10/1/2002, veio
contemplar uma série de reformas ocorridas em nosso Direito de Familiano
decorrer do século XX.
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Comeefeito, 0 novo Cédigo Civil abran gerelevantes inovagdes legislativas,
notadamente as introduzidas pela Lein. 4.121/62, que alterou a posicao da
mulher casada; pela Lein. 6.51 S/T7, que instituiu o divércio no direito brasileiro;
pela Lein. 8.971/94, que regula o direito dos companheiros a alimentos e 3
sucessdo, incluindo, ainda, disposiges acerca da Unifio Estivel (Lein.9.278/
96) ¢ do reconhecimento dos filhos havidos forado casamento (art. 227, §6°,
da CF/88).

Sobre o casamento, 0 novo ordenamento civil consagra a igualdade de
direitos e deveres entre o homem e mulher, jd reconhecida constitucionalmente
(art. 5°, caput e inciso I, da CF/88), ao atribuir, em seu art. 1.567, a diregiio
dessa sociedade a ambos os conjuges, e ndo mais ao marido, confirmando a
extingdo da figura do chefe de familia; bem como ao conferir aos nubentes a
possibilidade de acrescer ao seu sobrenome o do outro (art. 1.565, § 1°), o que
somente era facultado & mulher.

Estabeleceu, ainda, para ambos, a idade minima de dezesseis anos parao
casamento, mediante autorizaciio dos pais ou de seus representantes legais, en-
quanto ndo atingida a maioridade civil (art. 1.5 1'7), aqual foi fixada em 18 anos
pelo art. 5° do novo estatuto civil. Diferente disposigdo verifica-se no atual C6-
digo Civil, que fixa para a mulher os mesmos 16 anos, mas, para o homem, 18,
em flagrante desrespeito ao principio isondmico.

Ressalte-se que o art. 1.520 do novo CCB preveé a possibilidade de ocor-
réncia do casamento mesmo anteriormente aos 16 anos, paraevitar aimposicio
ou cumprimento de pena criminal, ou na hipotese de gravidez. Afasta, assim, a
nova lei, qualquer espécie de preconceito, tal como determina expressamente a
Constitui¢do Federal de 1988 (art. 3°, IV, e art. 5°, caput e inciso I), retirando
aposicio privilegiada do pai no exercicio do pétrio poder, prevista no art, 380

do Cadigo Civil de 1917.

Além disso, inovou 0 Cdigo ao explicitar, emseu art. 1.511, a finalidade
do casamento, qual se ja, ade estabelecer comunhio plena de vida, expressio
que espelha com exatiddo as intimeras implicages e a amplitude dessa aliancga,
que pressupoe respeito e consideragio mituos (art. 1566, V) e cuja celebracao
passa a ser gratuita, assim como sua habili tagao, registro e primeira certidio,
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estes quando destinados as pessoas pobres (art. 1512, caput e pardgrafo dni-
co). .

Destacam-se, ainda, a restri¢ao da eficdcia do casamento por procura-
¢do, estabelecida em noventa dias (§ 3° do art. 1 .5?42), ea delemjina.lc;ﬁo fie l?uc
a revogacio do mandato deve ser realizada por msl‘rur}ulenlo publico (§ 4°do
art. 1.542), normas que visam a ampliar a seguranca juridica. :

Cautelas exageradas foram suprimidas, como a vedagao do C?:lsaﬂ]CIITfJ
entre o0 juiz, 0 escrivio e seus parentes, com 6rfao ou .vit’n‘fa de suascirc unsc E‘l-
¢oes (ai't. 183, X VI, do atual CCB), norma que perde inteiramente o sentido ch)
considerarmos que entre estes podem ser construidos lagos de afeto verdadei-
ros ¢ duradouros. y .

Também acertada foi a valoriza¢do do casamento religioso, passzfn.do-i;e
aadmitir, a qualquer tempo, seus efeitos civis,.desdc c!ue .rcahzada a habilitagdo
dos nubentes e formalizada a inscri¢ao no registro proprio.

A imutabilidade do regime de bens do casamento, abarcada no art_. 230
do atual Cédigo Civil brasileiro, cederd lugar a possibihdadc/\dt.e alteracéo c{o
regime matrimonial, mediante pedido motivado de ambos os conjuges e al:l:f]lll-
zacdo judicial, na forma do § 2° do art. | '63.9 do ?ovo tista.tuto. E bem vcu.‘c;cje
que ajurisprudéncia brasileira jd vinha aderindo a tendéncia ng}Jall dc{cm}m tl,-

rar a mutabilidade do regime de bens, o que se observacom a ethgayo da Sa mula
n. 377 pelo Supremo Tribunal Federal, a qual pre\.wé a tkmnsformagao de-.leglmf:
legal de separagdo de bens em regime de comunicag@o de bens adquiridos na
constancia do casamento. . o
Quanto a dissolugdo da sociedade e do vinculo con;ug/al, dmpocyo
art.1.572 do novo Cédigo Civil que qualquer dos conjuges podem propor agio
de separagio judicial, imputando ao outro qualqumfr ato qule importe grave glo—
lagdo dos deveres do casamento e torne insuportivel a ?nda em clomun‘l. : ::f.a
necessidade de se identificar um “culpado™ para que seja Qoncccflcia a scprgmt
¢ilo, atribuindo exclusivamente ao “inocente” o direito de intentd-la, constitui
norma retrégrada, que € atenuada pelo dib‘poslo‘no § 1°doart. 1.573 do novo
CCB, que confere ao juiz a possibilidade de considerar outros fatos {lue_ ‘OI:H??
evidente a impossibilidade de vidaem comum, para fins de separagio judicial.
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Configura-se, alids, verdadeiro absurdo atribuir-se culpa a alguém por n@o mais
querer viver com seu conjuge, como se o amor derivasse de um de ver legal ou
consistisse em sacrificio que alguém faz em nome da estabilidade da familia, e
nao em um sentimento motivado pelas mais distintas sensacoes, ou mesmo des-
tituido de qualquer motivagio, diante de sua manifesta gratuidade e da subjetivi-
dade que lhe € inerente.

Nota-se que o principio da dignidade da pessoa humana, algado a nivel
constitucional (art. 1°, pardgrafo tinico, da CF/88), encontra terreno fértil no
Direito de Familia, servindo de fundamento para se atribuir alguns direitos aos
que integram as relagdes familiares, como a possibilidade de propor agéo de
separacdo judicial. E foi justamente visando i di gnidade dos entes familiares que
determinou o legislador constituinte que a familia, independentemente de sua
espécie, goza de especial e efetiva protecao do Estado (art. 226, caput ¢ para-
grafos, da CF/88). Com efeito, a protecdo as enticdades familiares visa a preser-
var e desenvolver os mais nobres valores de seus integrantes, aqueles que ele-
vam a dignidade humana, tais como a solidariedade, o respeito, a unido e o
amor.

Também merece énfase a norma insculpidano art. 1.581 do novo Cédi g0
Civil, que veio abracar entendimento jurisprudencial ji consolidado, consistente
na permisséo da concessdo do divéreio sem a prévia partilha de bens. Tal enten-
dimento fundamenta-se no fato de que, ndio tendo a Constitui¢do da Repuiblica
de 1988 imposto qualquer restri¢io ao admitir a dissolugdo do casamento pelo
divorcio, derrogou o impedimento previstonoart. 31 da Lei n. 6.515/77, con-
sistente na exigéncia de decisio judicial sobre a partilha prévia dos bens.

No tocante ao pitrio poder, passou 0 novo Cédigo Civil a denominé-lo
“poder familiar”, expressdo que espelha o deslocamento do poder exercido pelo
pai, com simples colaboraciio da mulher (art. 380 do atual CCB) ¢, portanto,
pétrio, para um poder exercido por ambos os pais, de forma igualitdria, nos
termos do art. 1.63 1, caput, do novo Caodigo Civil. Em que pese tal evolucao,
anovaexpressio ainda ndo € a mais adequada, no entendimento de Ténia da
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Silva Pereira, por manter enfoque na idéia de poder, que ndo mais subsiste, em
sua forma mais pura, na relagdo dos pais com seus filhos menores.!

[sso porque, de acordo com a Carta Magna de 1988 e com f} Estatuto d!a
Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/90), os podc{‘es a[l'lblll(lOS‘ aos pais
sobre qualquer filho devem ser exercidos tendo em Vl.‘i(fl 0 mclho;: u:t(:l:csse
deste, garantindo-se sua realizac@io, dignidade e uma harmonica convivéncia fa-
miliar. Verifica-se, outrossim, a existéncia de verdadeiro poder-dever, no qual as
obrigacOes impostas aos pais sobressaem-se sobre 0s poc'leres que lhe foram
atribuidos, a fim de que seja garantida a prevaléncia do interesse do menor
sujeito ao poder familiar. o

h Dai o Direito de Familia estrangeiro, notadamente o francés e o norte-
americano, ter preferido a expressao “autoridade parental”, que |jne[h01‘ l[.‘tlduz a
noc¢iio de poder-dever e a legitimidade de seu exercicio pelos pais, refletidos na
condiciio de autoridade que lhes foi atribuida.” N

Quanto as questdes a respeito das quais o novo ordenamento civil abste-
ve-se de disciplinar, destaca-se a determinago da fil iagjﬁo no‘s nj]c.)d()smdclrcp.m-
dug@o medicamente assistidas, como as realizadas mcd['fulle fertilizagao in vitro
e ainseminagdo artificial com material genético de terceiro. ‘

Acerca desse tema, limitou-se o legislador a incluir os filhos havidos por
inseminagdo artificial homologa e heteréloga — estes desde que tenha hamvido
autorizag@o prévia do marido —entre os casos de presungio dc‘ concepgao na
constancia do casamento, consoante o disposto no art. 1597, incisos [I1, [Ve V,
do novo Cédigo Civil. -

Aindaem matéria de filiagdo, silenciou 0 novo Cédigo acerca da 1|[1fu;ao
socioafetiva, isto €, a construida pelo afeto cotidiano, e ndo de lagos genéticos,
realidade jd edificada em nossa jurisprudéncia.

I DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.) Direito de familia ¢ o novo
Cédigo Civil, p. 141. _ o N ’

2 DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.) Direito de familia ¢ o novo
Cadigo Civil, p. 142.

347



RENATA CRISTINA ARAUJO MAGALHAES

Também a averiguaciio oficiosa da paternidade foi ignorada pelo legis]a-
dor, que atribuiu a prova da filiagéio exclusivamente ao registro de nascimento
ao dispor que ninguém pode vindicar estado contrdrio ao que deste 1'csult-1,
salvo provando-se seu erro ou falsidade (art. 1.604 do CC de 2002). -

Nem se diga da tao repercutida questiio da clonagem de seres humanos
que sequer fora mencionada pelo novo estat uto 4

consagradas constitucionalmente, como a famili- -y tcmﬁfi?ﬂs L
‘ . ) afamilia monoparental — com unidade
k)r%nada por qualquer dos pais ¢ seus descendentes —, foram olvidadas elo
legislador. Seria este aparente descaso com questdes tio palpdveis em ngsqa
realidade sociojuridica a causa das indimeras criticas dirigidas a0 novo Cédj ‘
Civil brasileiro no dmbito do Direito de Familia? | e
Em q uc pesc a louvdvel Preocupagao dos juristas com este
descomprometimento na abordagem de temas de atualidade e relevancia paten-
l’C'S, tormente tratando-se de um legislador que buscou conferir uma disciplina
sistematica e pormenorizada do Direito Civil, para fins de uniﬁcagﬁ-o deste
ordenamento, a fesposta parece ser negativa. O cerne da questao encontra ex Lli-
cacgoes de CI.}Ith predominantemente lilosdfico, relacionadas 4 natureza doicr
humano, cu Ja complexidade repercute nas relages familiares, rcvestind(»a‘;‘dc
valoragdo éticae dinamismo intensos, a respeito dos quais passaimos a disco;'rer

3 ANATUREZA DINAMICA DO DIREITO DE FAMILIA

“A experiéncia vivida e revivida no significado

Nao € aexperiéncia de uma vida apenas

Mas a de muitas geragoes —ndo esquecendo

Algo que, provavelmente, serd de todo inefdvel:

O olhar para além da certeza

Da histéria documentada, a olhadela,

Por cima dos ombros, ao terror primitivo langada,” 3

—_—

3 ELIOT, T.S. Poesia. p. 220.
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A concepgao acerca de determinada categoria ou instituto do Direito evolui,
acada geragdo, tendo como supedaneo os costumes da comunidade, enraiza-
dos na profunda consciéncia de quais comportamentos humanos sio aceitos, de
acordo com os valores e interesses sociais preponderantes em determinado
contexto histérico.

Sendo o homem tdo individual em seu cardter e tio complexo em seus
anseios na vida privada, agrega a sua personalidade valores familiares que vari-
am de individuo para individuo e de geragiio para geragiio. E mais: o mesmo
cidaddo pode mostrar-se bastante flexivel em seus sentimentos, aspiragoes e
valores, tendo em vista o contexto socioldgico em que se situa e suas experién-
cias pessoais.

Jano século XVIII, a evolugio dos valores humanos foi explicada pelo
ilustre filésofo Georg Wilhelm Friedrich Hegel, pela teoria da “marcha do espiri-
to do mundo sobre a histéria”, segundo a qual as bases do conhecimento muda-
vam de geragiio em geragdio, no existindo “verdades eternas”, posto que o
espirito humano progredia rumo a consciéncia cada vez maior de si mesmo.
Assim, enquanto os demais sistemas filoséficos buscaram incessantemente esta-
belecer premissas para o conhecimento do homem sobre 0 mundo, Hegel sus-
tentava a impossibilidade de se estabelecer pressupostos atemporais para tal
fim.* .

E, tendo em vista a complexidade da natureza humana, ndo menos com-
plexas sdo as relagdes sociais, 0 que vem acarretar conflitos de interesses, inclu-
sive no que diz respeito as interpretacdes das normas juridicas, trazendo as lides
para o campo da hermenéutica.

Acerca do tema, destaca-se a seguinte ligio:

“[...] diante da complexidade com que se travam as relacdes sociais, é
impossivel evitar conflitos de interesse entre os cidaddos, ou entre estes

4 GAARDER, Jostein. O mundo de Sofia. 1996,

349



RENATA CRISTINA ARAUJO MAGALHAES

o proprio Estado, a respeito da interpretagiio dos direitos subjetivos e da

fiel aplicacdo do direito objetivo aos casos concretos.”

Traduz-se, aqui, a esséncia da ligura estatal, no exercicio das fu n¢oes
legislativa, executiva e jurisdicional, sempre voltadas, ainda que indiretamente, 3
imposi¢do de uma ordem juridica destinada a disciplinar a conduta humana.

Nesse contexto, em que se ressalta a complexidade e relevincia da mis-
sdo do Estado, nunca olvidando a origem incontestdvel do poder deste ente,
que reside em cada qual do povo, deparamo-nos com uma figura ndo menos
peculiar, tenclo em vista seus atributos no campo do Direito: a familia.

Considerada, com acerto, a base da sociedade, e gozando de especial

prote¢do do Estado (art. 226, caput, da CF/88, ¢ art. 16, II, da Declaragio
Universal dos Direitos Humanos), a familia é insf gniade paz, seguranca e reali-
zagdo pessoal, representando um ente quase que sagrado nas relagdes
interpessoais, porencerrar as aspiragdes mais fntimas e elevadas dos individuos,

Assim, a série de criticas diri gidas ao novo Cédigo Civil brasileiro, no que
diz respeito a regulament ¢do do Direito de Familia, atrela-se A dj ficuldade de
se regulamentar uma instituicdo que agrega valores humanos essenciais, como o
afeto e a solidariedade, sem que sejam frustrados os ideais de cada cidaddo, tdo
intensos e pessoais e, 40 mesmo tempo, tao dindmicos.

Além disso, a aprovagiio do novo Codigo Civil leva-nos a questionar a
viabilidade de tornar rigida e codificada uma realidade que escapa aos olhos,
Posto que se transforma a cada dia, em detrimento da atual estrutura, que facilita
adisciplina juridica dos novos costumes e valores consagrados pelos cidaddos,
através de leis extravagantes que margeiam o ordenamento civil.

Afinal, urge reconhecer: o direito dindmico.

O préprio conceito de familia vem sofrendo alteragdes, com a muda nga
dos paradigmas que servem de base 2 sua existéncia, traduzindo a esséncia

5 THEODORO JUNIOR, Humberto. € urso de direito processual civil, p. 5.
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cultural e o dinamismo dessa institui¢ao, que sofreu as influéncias dos movimen-
tos sociais do século XX, da evolugdo cientifica, do fendmeno da globalizagio e
daevolugdo dos valores morais em nossa sociedade. .
Indubitavelmente, a mais relevante contribui¢ao.normativa para a forma-
¢do da atual concepgao da familia adveio com a Consti[ui%‘ﬁo Federal de 1988
que, em seu art. 226, atribuiu ao seu conceito maior le‘l‘{pll}lide, a0 f:onsagrar,
para efeito de protecéo do Estado, tanto a familia constituida através do ca:a-
mento (§§17¢ 2°), como pela unido estdvel entre 0 homem e a mulher (§ 2 Ve
pela comunidade formada por qualquer dos pais e seus d.csccpdcntcs (§ 4 ).
Ressalta Caio Mdrio da Silva Pereira® que a familia veio se revestir, no
direito moderno, de outras caracteristicas, efetivando-se a substitui¢do de sua
organizagio autocrdtica por orientagdo ciemocrail'|ca-:dfenva. O centro de s%Ja
constitui¢ao deslocou-se, assim, do principio da autoridade para o da COITI['}IE-
ensilo e do amor. Além disso, assumiu especial relevo no mundo contempoi“av
neo o discurso psicanalitico, que abarca questdes relativas ao amﬁor, a0 d(.:SC'IO:
a libido e a0 inconsciente, propiciando o esclarecimento de questoes re!alnias a
afetividade, a sexualidade e a origem dos litigios conjugais, que. recebem forte
influéncia dos valores morais ¢ do subjetivismo inerente aos sentimentos huma-
nos. o |
E justamente essa perspectiva subjetiva da familia, wnculac‘la aos l.ago’h de‘
afeto dos que a constituem, que torna ultrapassados tantos conceitos atribuidos
ainstitui¢ao, como o proposto por Silvio Rod.ri gues’:

“Num conceito mais amplo, poder-se-ia definir a familia como formada
por todas aquelas pessoas ligadas por vinculo de sangue, ou seja, tc.)fias
aquelas pessoas provindas de um tronco ancestral comum; o que_ _(301 scs-
ponde a incluir dentro da 6rbita da familia todos os parentes consagliineos.

6 Instituigao de direito civil.
7 Dircito civil: Direito de familia. p. 4.
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Nesse diapasio, e na frustrada tentativa de precisar o sentido juridico de
familia, Washington de Barros Monteiro® aduz que “cinge o vocdbulo todas as
pessoas ligadas pelo vinculo da consagiiinidade, cujo alcance ora é mais dilata-
do, ora mais circunscrito, segundo o critério de cada legislacdo™,

Ora, ainda que considerdssemos o vinculo da consagiiinidade em seu sen-
tido mais lato, tais conceitos apresentar-se-iam por demais restritos, porolvidar
os vinculos familiares embasados no ateto, como os constituidos pela unido es-
tavel e pela filiagiio adotiva, bem como aqueles originados de formas de repro-
duciio artificiais, que dispensam lacos de san gue.

A impropriedade dos conceitos transcritos mostra-se patente diante da
inser¢do, pelo art. 227, § 6°, da Constituigdo da Repiiblica, do principio da
igualdade entre filhos, o qual proibe quaisquer designagdes discriminatdrias re-
lativas a filiagdo, determinando que os filhos, havidos ou ndo da relagdo do

casamento, ou por adogio, terdo os mesmos direitos qualificagdes.

A consagragiio do afeto nas relagBes familiares veio, pois, dissipar aspec-
tos morais estigmatizantes no Direito Civil brasileiro, como a atribu icdo de
valoracio juridica, aos filhos adotivos, inferior A conferida aos filhos biologicos,
inclusive para efeitos sucessorios, posto que ao filho adoti VO, €aso concorresse
com filhos legitimos supervenientes i adogdo, tocaria somente metade da heran-
¢a cabivel a cada um destes (art. 1.605, § 2°, do CCB), o que foi revogado pela
retrocitada norma constitucional. O mesmo se diga da nogdio de casamento,
considerada, anteriormente 3 vigéncia da atual Constituigao Federal, superior
aos demais vinculos afetivos, ainda que seencontrasse aquele muito mais proxi-

mo dos sentimentos de édio ou indiferenga que propriamente de companheirismo.

E mais: vinculos constituidos pelo casamento e por lagos biol6gicos de
filiagdo ndo mais representam garantias de reconhecimento, no Ambito juridico,
daexisténcia de entidade familiar. £ o que constatamos ao observar indmeras
decisdes judiciais que ndo atribuem efeitos juridicos as unides, apenas formais,

8 Curso de direito civil, p. 4.
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de cOnjuges que nd@o mais compartitham de uma comunhéo plena de vida, fato
que aéarrcta a ruptura da sociedade conjugal, consoante entendimento

jurisprudencial que serviu de fundamento para a criagdo da norma insculpida no

art. 1.511 do novo Cddigo Civil; bem como aquelas sentengas que atribu‘em ao0s
pais adotivos, e ndo aos biolégicos, os efeitos decorrentes do reconhecimento
do vinculo familiar. i
Nao se trata, aqui, de negar a importincia dos lagos bioldgicos, mas de
ampliar a dos vinculos socioafetivos, que vieram, inclusive, a Qre.valccer (meF)
critério mais seguro para a determinagao da paternidade, sob a égide constituci-
onal e do novo Codigo Civil brasileiro. W
Tal assertiva € corroborada pelo disposto no art. 1.626 do’novo Codigo
Civil, oqual dispde que a adog¢do desliga o adOtE‘ldO de _qualqucr vinculo comos
pais e parentes consagiiineos, salvo quanto aos 1mpcd1men(0s. {l)amo casamen-
to. Tal norma veio opor-se ao art. 376 do atual CCB, que J.El se encontrava
tacitamente revogado pela Constitui¢io da Republica, por limitar ao adotante e
ao adotado a relagdo de parentesco resultante da adogﬁo,‘enj f'lagrante dfl:srcs—
peito ao principio constitucional da igualdade dos filhos blologicos e gdotwos.
Conforme observamos, a evolugio no Direito de Familia, refletida na va-
lorizacao dos vinculos afetivos, € fruto de transformagoes de ordem cultural,
decorrente da incorporacao de valores que, num dado momento, passammm a
integrar a consciéncia da comunidade e, por esse motivo, mereceram a aten¢io
do legislador, que lhes atribuiu forga de lei.

4 AINTERPRETACAO DAS NORMAS JURIDICAS

A dificuldade de interpretacao das normas juridicas, a luz dos pl'it‘{Cfpi?S
constitucionais, mesmo por ilustres juristas, evidencia-se (Iiantcl da I?llb] icacdo
de conceitos que se apresentam, no minimo, restritos, para nao dizer t.ncc.)nicto‘s'r,
bem como pela aplica¢iio de normas nio recepcionadas pela Comihlmgao da
Republica de 1988, o que devera ser minimiza('[o com a aprovacao do novo
Cadigo Civil, posto que este ndo mais abrange tais normas.
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As interpretagGes das normas juridicas vi gentes, pelos representantes es-
tatais, no exercicio de suas fungBes executiva ¢ jurisdicional, devem ser realiza-
das em consonancia com a realidade social e tendo em vista o ordenamento
Juridico como um todo, a fim de que os principios constitucionais prestem-se
efetivos, tendo como fundamento a consciéncia e a vontade do povo, do qual
emana o poder conslituinte, para que se observe o comprometimento do Estado
brasileiro com os valores que consagra.

Merece énfase o fato de que a configuragio da Repiiblica Federativa do
Brasil como Estado Democritico de Direito ndo constitui uma pretensiio utépi-
cado legislador constituinte, tampouco se efetiva com a mera aplicagfio das leis,
de acordo com o arbitrio de cada julgador, tratando-se de verdadeira imposi-
¢do aqueles que aplicam o Diteito.

Dai a orientagio de ampla doutrina, notadamente José Afonso da Silvae
Jorge Miranda, no sentido de salientar a fun¢éio ordenadora de al £uns principios
fundamentais, os quais sao denominados normas-sintese ou norn 1as-matriz, como

0 principio do Estado Democritico de Direito, posto que funcionam, de forma
imediata, como critério de interpretacio e de integrago, conferindo coeréncia
geral ao ordenamento juridico.?

Os ordenamentos j uridicos, de acordo com o ensinamento de Norberto
Bobbio,'’ sio caracterizados pela unidade, coeréncia e completude. Sdo unos,
porque todas as suas normas, direta ou indiretamente, retiram seu fundamento
de validade de outra norma superior, denomi{nada fundamental, constituindo sis-
temas hierarquicos; sio coerentes, porque nio toleram antinomias, isto ¢, a co-
existéncia de normas com o mesmo ambito de validade incompativeis; ¢ com-
pletos, porquanto possuem uma norma para regular qualquer caso.

Para que seja observada a coeréncia do ordenamento juridico, é impera-
tivo que o intérprete da lei leve em consideragdo o valor que visa a consagrar, de

9 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo.
10 Teoria do ordenamento Juridico,
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acordo com a realidade sociocultural vigente e com os principios constitucio-
nais, negando eficdcia a norma ou ao valor contraditério que viria gerar uma
antinomia no sistema. Dat, as revogacdes tdcitas de algumas normas, que dei-
xam de gerar efeitos, ainda que permanegam escritas no ordenamfcn”to. As?snrll, a
coeréncia, embora ndo seja condi¢do de validade, é sempre conclu%ao de justica
do ordenamento, pois somente um sistema juridico que néo abriga ’l\lo.rmas e
valores contraditérios pode propiciar o proferimento de decisdes equanimes.

A utilizagdo dos principios constitucionais na atividade interpretativa cons-
titui imposi¢do de ordem publica, devendo ser obsewa‘da em todos 0s ramos do
Direito, inclusive no Direito Civil e em matéria de familia. Ncsse~ca-1mp0, as trans-
formagoes sofridas pela estrutura familiar trouxeram reflexos tao eu‘rc‘ha.lacloms
na hermenéutica juridica que levaram o ilustre jurista Gustavo Tepedino a con-
signar:

“[..:] € do ponto de vista axilogico, contudo, que se pode identificar a
mais profunda alteragiio no vértice do ordenamemo,.nﬁo (,)b:';tanle oelo-
qiiente siléncio — seja consentido oximoro — na doutr.ma [?atrm aeste Fes—
peito, a impor radical reformulagcdo dos critérios rlnflerprem tivos
adotados em matéria de familia.” (sem destaques no original)'!

Comefeito, freqiientemente deparamos com unm_iurisgmdéncia disforme
€ mesimo preconceituosa, incoerente com o ordenamento juridico como um todo,
mormente no que diz respeito as unides h()moafctivas., caso em que, .tamto no
que concerne a partilha do patriménio havido por casais homossexual‘s, com1c:
naquestdo da atribui¢ao da guarda dos filhos criados por e_sl,e:.s, o.bsm va‘m—s.{,
enormes resisténcias dos magistrados em reformular seus crltenos_mterp[ etati-
vos de forma a atribuir a estas minorias os mesmos direitos conferidos aos que
formam unioes estdveis heterossexuais.

Ll Temnas de direito civil, p. 350.
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A objegao dos magistrados advém do fato de que, tanto a Constitui¢do da
Repiiblicacomo as leis ordindrias, notadamente as Leis n. 8.971/94 ¢ 9.278/96
referem-se as unides estdveis como vinculo constituido entre o companheiroe a;
companheira, ou entre o homem e a mulher, termos que ensejaram interpreta-
¢oes literais e restritivas, ndo amparadas, porém, pela Carta Constitucional. Isso
porque esta, conforme ressaltaem seu preAmbulo, fundou um Estado Democriti-
co de Direito, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,
dentre eles a igualdade ¢ a justica, valores essenciais paraa formagdo de uma
sociedade pluralista, fraterna, participativa e sem preconceitos.

E configura-se inadmissivel, em um Estado que visa a estes fins, negar
cficécia a principios fundamentais, todos insculpidos na Carta Magna, como os
Princ:’pios do Estado Democritico de Direito (art. 1°, caput), da convivéncia

Justa (art. 3° 1), da cidadania e da dignidade da pessoa humana (art. 1°, pard-
grafo unico), da justi¢a social (art. 3°, TIT), da néo-discriminacio (art. 3°, 1V) e
da isonomia (art. 5°, capur), cuja relevancia torna-se ainda mais evidente diante
daexigéncia constitucional de que leis criminais prestem-se a garanti-los. E o
que determina o art. 5°, inciso X VI, da Constitui¢iio Federal de 1988, ao asse-
verar que “a lei punird qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberda-
des fundamentais”.

Na questao examinada, referente a antinomia que adviria da coexisténcia,
no mesmo sistema, da norma que abarca o principio da isonomia (art. 5° caput,
da CF/88) e daquela que reconhece, como entidade familiar, a unido estavel
somente entre 0 homem e a mulher (art. 226, § 3°, da CF/88), em detrimento
dos relacionamentos estédveis entre individuos do mesmo X0, que preenchem
0s mesmos critérios legais, observa-se a inaplicabilidade do critério da especiali-
dade para a solugdo da questéo. Isso porque a norma o art, 226, § 3°,da CF/88,
ndo se caracteriza como especial em relaciio A norma inc ulpida no art 5°, caput,

da CF/88, pois, para tanto, deveria conter todos os seus elementos, além de
outros, denominados especializantes, o que ndo é observado, uma vez que nio
traz explicita a nogao de igualdade, consagrada pelo principio da isonomia.
Na realidade, embora o valor da igualdade nio esteja expresso na
indigitada norma, deve ser levado em considerago para sua interpretagio, sob
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pena de se negar a unidade e a coeréncia do ordenamento juridico. Além disso,
a clareza do texto constitucional impede qualquer dificuldade no sentido de se
extrair a inten¢ao do legislador constituinte, o qual n@o s6 explicita seus objeti-
vos primordiais no predmbulo, como consagra o principio daisonomia, atribuin-
do atodos aigualdade perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garan-
tindo-se a inviolabilidade dos direitos a liberdade e & igualdade (art. 5°, caput,
da CF/88), bem como da intimidade e vida privada (art. 5°, X, da CF/88).

Esse ndo tem sido, porém, o entendimento da jurisprudéncia brasileira
dominante, que vem, reiteradamente, negando eficdcia a principios fundamen-
tais do nosso ordenamento juridico.

Insculpidos na Lei Maior os principios fundamentais, diante dos quais se
infere a validade das demais normas, pergunta-se: seria eficaz a norma que ca-
racteriza vinculos baseados no afeto, como as unides estaveis, com base na
preferéncia sexual dos cidaddos, atentando contra seus direitos a liberdade, in-
timidade e vida privada e, ainda, contra o principio da isonomia? E, quanto ao
ordenamento juridico, onde residiriam sua unidade ¢ coeréncia?

Diante de tais questionamentos, impde-se a realiza¢do de uma interpreta-
¢ilo atualizada e teleol6gica das normas que integram o ordenamento juridico
com o fito de assegurar suas caracteristicas essenciais e de garantir a realizagao
de justi¢a social na solugdo dos conflitos de interesses pelos magistrados, afas-
tando-se uma existéncia meramente formal do Estado Democritico de Direito
instituido pela Carta Magna de 1988.

Assim, as normas que determinam o reconhecimento, como entidade fa-
miliar, da unido estivel entre 0o homem e a mulher (art. 226, § 3°, da CF/88, art.
1°da Lein. 9.278/96 ¢ art. 1.723 do novo CCB), configurada na convivéncia
duradoura, piblica, continua e estabelecida com o objetivo de constituigdo de
familia, devem ser interpretadas de forma a incluir as relagdes homoafetivas,
cuja existéncia e adequada valoragfio juridica ndio mais podem ser ignoradas em
nossa realidade sociojuridica. Mesmo que tal vinculo ndo seja reconhecido como
unido estével, levando-se a cabo uma interpretagiio restritiva e literal dos dispo-
sitivos civis, é forgoso reconhecer a existéncia de sociedade de fato se constata-
daa reciprocidade do casal homossexual na contribuigo para determinado fim,
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com o que se acarreta a partilha dos resultados, nos termos do art. 1.363 do

CCBeart. 981 do novo Cédigo Civil brasileiro.

Trata-se da “familia de fato”, que subsiste diante da omissdo do legisla-
dor, constituindo construgéo doutrindria que visa a garantir aos parceiros conse-
qliéncias equanimes dos atos que praticaram com finalidade comum, implican-
do, ainda que de forma indireta, a prevaléncia dos efeitos dos lagos afetivos
sobre uma concepgio normativa excessivamente formal ou moralista.

Em sintese do exposto, a licio do ilustre mestre Sacha Calmon Navarro
Coglho:

“E verdade que hoje em dia ¢ por toda a parte injusticas sociais e leis
injustas nos fazem descrer do homem [..] Os direitos das minorias, quando
ndo sao objeto de desprezo ou mofa, sequer sao reconhecidos. Racisnio
e misérias hurpemas parecem indiferentes ao Direito, que muita vez até os
estimula. A Africa do Sul e 0 Sr. Mandela. E o que dizer dos que nio
conseguem ser heterossexuais? Tudo iS50, N0 entanto, estd em mutagao.
Como linhas longamente convergentes destinadas a se uniremem algum
ponto do futuro, Direito, Justiga e Igualdade finalmente serdio um plexo
plenoe inextrincdvel. [...] A missio do jurista, a par de conhecer o Direi-
to, € introduzir nos sistemas juridicos a axiologia do justo e do igual em

escala planetdria. Néo estaremos fazendo nada sublime, apenas uma ta-
refa cotidiana.” 1

5 CONCLUSAO

Ante 0 exposto, verifica-se a evolugdo do Direito de Familia brasileiro
r'umo a uma normatizagao cada vez mais consciente dos direitos humanos e da
cidadania e a construciio de uma concepedo €tica mais proxima do ideal de

— e T

12 Curso de direito tributdrio brasiteiro, p. 11
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Justica, embora persistam resisténcias por parte da doutrina e da jurisprudéncia

brasileiras para alterar deterniinados posicionamentos juridicos que ndo mais se
coadunam com nossa realidade sociocultural.

Diante de tais consideracdes, e buscando a prevaléncia de valores essen-
ciais a existéncia de uma sociedade fraterna e participativa, em que seja garan-
tida a dignidade da pessoa humana, retornamos ao principio: a necessidade de
interpretar o novo Codigo Civil brasileiro sob a égide constitucional, tal como
realizamos em todos os demais campos do Direito. O que chamamos de princi-
pio constitui verdadeiro fim. E alcangar tal fim pressupde aplicar principios con-
sagrados em nosso ordenamento juridico.

A luz dessa profunda inspiracéio, (racamos um intercambio entre 0 antigo
¢ 0 novo, em que cada norma se familiariza, formando um consorcio univoco.
Ousamos um passo rumo ao todo, vislumbrando a coeréncia, a completude e a
unidade do ordenamento juridico. Reconhecemos a importancia dos direitos
individuais e das normas de ordem publica. Interpretamos. Para os mais experi-
entes juristas, simples tarefa cotidiana. Para os menos idealistas, arduo dever.
Inegavelmente, nossa mais louvavel missio, pois renova o espirito de cada cida-
dao e garante a existéncia de um verdadeiro Estado Democritico de Direito.
Alcancaremos, assim, nosso fim primordial. E dai € que partimos.
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1 INTRODUCAO

Uma das fungdes primordiais de qualquer governo é criar as condigf’x:.s
necessdrias para que os agentes econdmicos possam desenvolver as suas ativi-
dades produtivas de modo pleno. Para tanto existem intimeros mecan!sTos .de
politica econdmicae aescolha dentre eles variade acordo comas deficiéncias
locais ou setoriais que precisam ser corrigidas. Qualquer que sejaa sua‘nf'u ureza
especifica —isen¢io de impostos, concessio de ﬁnanciamcntos\cspecral%, dOj,l-
¢fio de recursos, dentre outros —, estas politicas .clc fomento a produg¢do sdo
comumente denominadas subsidios governamentais. .

Em muitas situagoes, esses subsidios governamentais siio a dnica forma
vidvel dc.se estimular a produgdo de bens em determinado setor ou regido. Isso
fica evidenciado se analisarmos o caso da Zona Franca de Manaus, cuja criagio
teve por objetivo incentivar a instalagdo de inddstrias eletroeletrdnicas num |Of2£ll
tdo afastado dos principais centros consumidores; ou 0 caso da Embraer, cujos
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