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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
DIREITO DE FAMIiLIA E DAS SUCESSOES

Apresentacdo

O XXVI Encontro Naciona do Conselho Naciona de Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito
(CONPEDI), realizado na cidade de S&o Luis — Maranh&o entre os dias 15 a 17 de novembro
de 2017, proporcionou visibilidade a producéo cientifica na érea juridica acerca dos mais
diversos temas, tendo por objetivo integrar e divulgar as linhas de pesquisa, os trabalhos
desenvolvidos nos programas de especializagdo, mestrado e doutorado, bem como
possibilitar atroca de experiéncias entre os pesquisadores das inimeras institui¢cdes de ensino
superior do nosso pais.

Foi com grande satisfacdo que registramos a nossa participagdo como coordenadores da mesa
do grupo de trabalho do Direito das familias e Sucesses, o qual trouxe a tona a abordagem
de inlmeros temas controvertidos, tais como a multiparentalidade e sua aplicacdo apds o
divorcio; aalienacdo parental como um problema que transcende o espaco familiar em razéo
de sua complexidade; a coparentalidade como uma nova modalidade familiar, que é resultado
da propria dinamicidade das relagdes sociais e afetivas hoje consolidadas; a autocuratela; a
escolha do regime de bens e sua repercussao no direito sucessorio; a ingeréncia estatal nas
relagdes familiares; a repercussdo do abandono afetivo e os danos oriundos deste; a

preservacdo dos direitos da personalidade post-mortem; as consequéncias oriundas do

Estatuto do Deficiente; os métodos alternativos para a solucéo de conflitos no ambito familiar
gue contribuem para que haja um did ogo apos a ruptura familiar, dentre outros.

Ante a diversidade de temas, pode-se inferir que a intencéo foi estimular a reflexdo e a
guebra de paradigmas, para que haa a consolidagdo de uma sociedade mais justa,
especialmente a partir do reconhecimento da entidade familiar como flexivel, mutavel e
essencia ao pleno desenvolvimento do ser humano.

Profa. Dra. Vaéria Silva Galdino Cardin - UEM/UniCesumar
Prof. Dr. José Sebastido de Oliveira - UniCesumar
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicagdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



CONSTITUCIONALIZAGAO, DIRIGISMO, OMISSOES LEGISLATIVASE
ATUACAO JUDICIAL: ASANTINOMIAS DA INTERVENCAO ESTATAL NO
DOMINIO DASRELACOESDE FAMILIA.

CONSTITUTIONALIZATION, DIRIGISM, LEGISLATIVE OMISSIONS AND
JUDICIAL ACTION: THE ANTINOMIESOF STATE INTERVENTION IN THE
DOMAIN OF FAMILIESRELATIONSHIPS.

Aldy Mellode Aragjo Filho 1

Resumo

Aborda-se a constitucionalizagdo do Direito das Familias brasileiro e suas repercussoes
legislativas, a intervencéo estatal na dimensdo dos afetos e as omissdes juridicamente
relevantes no ambito das constituicdes dirigentes. Analisa-se a atuagcdo do Poder Judiciario
na esfera das relagdes familiares, sua contribuicdo e legitimidade. Investiga-se o risco de
retrocesso inconstitucional aluz daandlise do PL n. 6.583/13 e do PLSn. 470/13.

Palavras-chave: Familia, Constitucionalizacdo, Dirigismo, Omissdes, Judiciario, Retrocesso

Abstract/Resumen/Résumé

Discusses the constitutionalization of the Right of the Families of Brazil and its legislative
repercussions, the intervention of the state in the dimension of the affections and the legally
relevant omissions in the context of the constitutions officers. Analyzes the performance of
the Judiciary in the sphere of families relationships, its contribution and legitimacy.
Investigates the risk of unconstitutional retrocession in the light of the analysis of PL n. 6.583
/13 and PLS n. 470/13.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Family, Constitutionalization, Dirigism, Omissions,
Judiciary, Retrocession

1 Defensor Publico do Estado do Maranhdo e Mestrando em Direito pela Universidade Portucalense.
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INTRODUCAO

A ordem constitucional brasileira, inaugurada em 1988, afastou a trava cultural
que ignorava modelagens familiares distintas da familia matrimonializada, galgando
expressivos passos rumo ao reconhecimento moral, social e juridico de configuracdes com

diferentes matizes.

O catalogo da pluralidade dessacralizou a familia formada unicamente pelo
casamento, dignificando realidades de origens distintas, mas com a mesma consisténcia e
nitidez de comunidade familiar, atribuindo status e identidade a realidade socioldgica
encarnada em modalidades de estruturacdo familiar nascidas na informalidade de relacdes
afetivas até entdo ignoradas pela moral social vigente. Alterou-se o objeto de tutela juridica
para além de uniGes familiares restritas ao vinculo conjugal pouco importando a circunstancia

de sua origem.

Dadas suas multiplas variacBes, passa-se a falar do “Direito das Familias”,
abrangendo todas as formatacGes familiares, quaisquer que sejam elas, expressao que melhor
atende a cartilha da diversidade preconizada pela Constituicao. Para Dias (2016, p.65), familia
é um agrupamento informal constituido espontaneamente no meio social e estruturado através
do direito, onde cada integrante assume o seu papel (de pai, méae e filho), por disposicao
psiquica, independentemente da referéncia bioldgica e condicionantes sociais.

O reconhecimento da dignidade da pessoa humana redimensionou a tabua de
valores cultivados em ambito familiar, especialmente com a garantia de isonomia entre o
homem e a mulher, com a ampliacdo e protecdo de novas entidades familiares e com a
igualdade dos direitos tocantes aos filhos. Cria-se a matriz de um direito desmaterializado,
ndo mais subordinado a relagdes econdmicas de interesse privado, e sim fundado na
edificacdo, protecdo e valorizacdo da pessoa humana em sua dimensdo individual e
comunitaria (MADALENO, 2017, p.3).

Lobo (1989 apud MADALENO, 2017, p.4) chama de repersonalizacdo das
relages familiares o fenémeno crescente de valorizacdo da pessoa e ndo do seu patriménio. O
objetivo publico ndo é mais a garantia das relacbes de producdo e sim das condicGes

adequadas a realizagdo intima e afetiva de cada pessoa no seu conjunto familiar.

1 EVOLUCAO LEGISLATIVA, DIRIGISMO ESTATAL E GENEALOGIA DAS
RELACOES FAMILIARES
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O Cddigo Civil de 1916 limitava a familia ao matriménio, impedia sua dissolucao
e discriminava unides sem casamento e a prole dele ndo originada. Sobreleva-se seu carater
punitivo, negando direitos a relacionamentos extramatrimoniais e considerando ilegitimos
filhos havidos de tais relagbes. A Lei n. 4.121/62, conhecida como o Estatuto da Mulher
Casada, assegurou capacidade plena a esposa e a fruicdo de bens adquiridos com o seu labor
(bens reservados). A Emenda Constitucional n. 9/77 e a Lei n. 6.515/77 estabeleceram a

possibilidade de dissolucdo do matriménio.

Até a Constituicdo Federal de 1988, contudo, manteve-se praticamente inalterado
o sistema juridico inaugurado pelo Codigo Civil de 1916, com forte inclinacdo impessoal,
marcada pelo patriarcalismo. O texto constitucional redesenhou o Direito das Familias,
ocupando espacos antes reservados ao Codigo Civil e a leis esparsas, focados na tutela de

interesses patrimoniais.

A legislagdo brasileira sobre familia ndo seguiu trajetéria linear. Quando a
sociedade sO reconhecia relacionamentos formados pelo matriménio, a lei limitou-se a regular
0 casamento, o parentesco e as relacdes de filiacdo, sendo posteriormente a unido estavel
integralizada pelo legislador no Livro do Direito da Familia do Codigo Civil por forca da
jurisprudéncia. Desse modo, evoluiu-se, lenta e gradualmente, da superacdo da ideia de
familia vinculada ao casamento para a protecdo da unido estavel e da familia monoparental
(constituida por qualquer dos ascendentes e seus filhos), fruto das mudancas constitucionais
produzidas em 1988.

Houve avancos, é verdade. Em 2007, através da Lei n. 11.441, rompeu-se 0
monopolio estatal na dissolucdo do casamento, admitindo-se a realizacdo do divorcio
extrajudicial. J4 em 2010, a Emenda Constitucional n. 66 afastou o sistema dualista de
dissolucdo do casamento - permitido, agora, a qualquer tempo -, tomando como norte o
vinculo afetivo. Com a feicdo mais ética e humanizada atribuida a dissolucdo matrimonial,
segundo Farias e Rosenvald (2011, p.349), que ndo mais admite a exposic¢ao desnecessaria da
intimidade conjugal, o tecnicismo cedeu espaco a dignidade. Referida circunstancia fez cessar
a ingeréncia estatal indevida no dmbito privado a ponto de autorizar o magistrado, segundo
Dias (2016, p.74), a transformar as agdes de separacdo em divorcio, onde ndo mais se discute

prazo ou as causas gque ocasionaram o rompimento.

De toda sorte, a atuacdo do legislador restringe-se, ainda predominantemente, a

padronizacdo de condutas sociais preestabelecidas, em inclinagdo ora omissa, ora
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conservadora, limitando-se a disciplinar normas de comportamento de cunho sancionatério,

protegendo apenas configuracdes familiares de feicéo tradicional.

Ocorre que a auséncia de regulamentacdo nao significa inexisténcia de direito.
Para compreender a logica das relacfes familiares constituidas fora do escopo estatal, parte-se
do referencial tedrico formulado por Foucault e sua genealogia do poder. Segundo ele, o
poder constitui pratica social historicamente constituida. Estado e poder ndo se confundem,
pois ha maneiras de exercicio do poder distintas do Estado, em niveis variados e diferentes da
rede social, muitas inclusive indispensaveis a sua propria atuacdo. Assim, poderes periféricos
e moleculares ndo estdo necessariamente vinculados a mudancas ocorridas em ambito estatal.
O aparelho de Estado é um mecanismo particular de um conjunto de poderes que o ultrapassa
ou complementa e ndo se encontra nele unicamente localizado. O Estado ndo é 6rgao central e
unico de poder, nem a rede de poderes existente na sociedade é mera extensdo do modo de
agir estatal. Pratica ou relacbes de poder encontram-se disseminadas por toda a estrutura
social (FOUCAULT, 1979, p.X-XVIII).

A ideia central de Foucault era demonstrar que as relacdes de poder ndo passam
fundamentalmente nem no ambito do direito, nem da violéncia, nem sdo somente contratuais
ou repressivas. O poder ndo seria explicado inteiramente por sua fungdo repressiva, ja que o
que interessa é gerir e controlar a vida dos homens, aumentando, por um lado, sua utilidade
econdmica e, por outro, reduzindo sua forca politica e sua capacidade de resisténcia. O poder
em Foucault tinham um recorte metodologico especifico: as relacbes de poder sobre os
individuos enclausurados, ndo exclusiva da prisdo, mas também presentes em outras

instituicbes como o hospital, o exército, a escola e a fabrica.

Referidas formulacdes, aplicadas as relacbes familiares, conduzem a dois
direcionamentos. Primeiro, as relacdes interpessoais sdo estabelecidas para além dos codigos
de conduta impostos pelo aparelho estatal e se situam muitas vezes foram dos limites legais
por ele estabelecidos. Segundo, tais cddigos, em dadas circunstancias, ttm um fim em si

mesmo: manter o controle estatal sobre as acdes dos individuos.

Como o direito positivo é baseado no super dimensionamento da norma juridica e
a lei retardataria, ja que vem depois dos fatos, nem todas as configuracBes familiares
receberam protecdo. Em muitos casos, a omissdo legislativa constitui op¢do deliberada. O
Cadigo Civil de 2002, por exemplo, simplesmente ignorou construgcdes familiares existentes,
restringindo-se a legitimar o desuso de dispositivos revogados pelas normas constitucionais -

a exemplo do regime dotal e da adjetivacdo da filiagdo e das referéncias discriminatdrias entre

28



0 homem e a mulher-, reproduzindo a regulamentacdo da unido estavel heteroafetiva, ja
existente desde 1996 com a aprovagdo da Lei n. 9.278/96. Desse modo, a releitura da
legislacdo familiar, enquanto ndo operada efetiva e Util sistematizacdo, moldada a vista do
horizonte das relacbes familiares constitucionalizadas, ainda tem sido tarefa mais da

jurisprudéncia do que deciséo legislativa consciente.

Exemplo recente da contribuicdo da jurisprudéncia no ambito do Direito das
Familias foi o julgamento do Recurso Extraordinario n. 898.060 e da analise da Repercussédo
Geral 622, em 22/09/16. No referido leading case, o STF reconheceu o instituto da
paternidade socioafetiva, mesmo ndo havendo registro, e que aquela ndo constitui paternidade
de segunda categoria diante da bioldgica, admitindo a multiparentalidade no sistema juridico

nacional.

A decisdo é ainda inconclusiva em inimeros aspectos. No entanto, embora nao
seja a primeira na matéria, expressa clara ruptura a ideia de que cada pessoa possui apenas um
pai e uma mée, em sentido oposto ao paradigma da dualidade parental, consolidado na
tradicdo civilista e construido com base na realidade biologica. Referido posicionamento
opera consequéncias também no campo do Direito Previdenciario e do Direito das Sucessoes.
Isso porque se um filho pode receber heranga de multiplos pais, 0 mesmo pode ocorrer desses
pais em relacdo ao filho. Ocorre que, segundo o art. 1.836 do Cddigo Civil brasileiro, caso o
filho venha a falecer antes dos pais, sem deixar descendentes, “os ascendentes da linha
paterna herdam a metade, cabendo a outra metade aos da linha materna”. Com a decisao,
guestiona-se, por exemplo, se a mde recebe metade e cada pai recebe um quarto da heranca

(ou vice-versa) ou se a herancga sera partilhada igualmente entre os trés.

H4, ainda, o receio de que a posi¢cdo adotada pelo STF possa gerar demandas
baseadas exclusivamente em interesse patrimonial. Argumenta-se que a decisdo favoreca
filhos que somente se interessam pelos pais bioldgicos em momento necessidade ou por
ocasido da abertura da sucessdo, gerando descompasso entre 0 exercicio de uma situacao
juridica subjetiva e o conteddo axiologico da norma pelo abuso do direito e violacéo a boa-fé

objetiva.

Outro ponto a ser analisado é se tal entendimento produzird efeitos sobre a
adocdo, vez que aquela rompe o vinculo do menor com a familia bioldgica, nos termos do
artigo 41 da Lei n. 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente). Argumenta-se se ndo
haveria uma incoeréncia do sistema juridico, especialmente quando em questdo as “adog¢des”

realizadas por simples acolhimento no lar (adocdo “a brasileira”). Embora adog¢do e
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paternidade socioafetiva sejam institutos juridicos distintos, ambos se confundem no contexto
fatico, motivo pelo qual é valido se indagar se a aplicacdo de disciplinas juridicas diversas ndo

pode produzir incongruéncias sobre o dado real.

Problema a ser igualmente investigado é o concernente a doacdo de material
genético para fins de inseminacéo artificial. Através do Provimento n. 52, de 14/03/16, a
Corregedoria Nacional de Justica passou a exigir, para fins de registro de nascimento de filhos
havidos por reproducdo assistida, dentre outras, declaracdo do responsavel pela reproducéo
assistida, indicando o nome do doador ou da doadora, seus dados clinicos e caracteristicas
fenotipicas, e 0 nome dos seus beneficiarios. (art. 2°, I1). Embora segundo §4° do mencionado
artigo, o conhecimento da ascendéncia bioldgica ndo importara no reconhecimento de vinculo
de parentesco e dos respectivos efeitos juridicos, a regra viola o direito ao sigilo dos doadores,

constituindo desestimulo a propria doacao.

Ademais, a luz da decisdo no Recurso Extraordinério n. 898.060 e na anélise da
Repercussdo Geral 622, questiona-se se é possivel a identificacdo da ascendéncia bioldgica
sem efeito de paternidade ou se aquela representa sempre um vinculo de paternidade, com
todos os seus efeitos. A resposta a tais indagacGes impactara de forma relevante a ldgica das

doacgdes de material genético com a producdo de efeitos juridicos significativos.

Nesse contexto, argumenta-se se a cada nova decisdo o STF pode redesenhar o
sistema juridico nacional ou se lhe cabe apenas fixar paradigmas. No caso da decisdo
referenciada, salvo melhor juizo, a consagracdo da relevancia juridica da socioafetividade, o
reconhecimento da inexisténcia de hierarquia entre a paternidade socioafetiva e a bioldgica e

o0 acolhimento da multiparentalidade parecem caminhar para a segunda hipétese.

Assim, se por um lado o mencionado julgamento torna clara atuacdo do Judiciario
na esfera das relacdes familiares, por outro, inimeros sdo exemplos de omissao legislativa. E
0 caso da familia homoafetiva (a despeito das decisdes do STF na matéria), da familia
monoparental, da familia parental ou anaparental (formada por dois irméos ou entre pessoas
sem vinculo amoroso ou sexual que concebem e registram um filho), da familia composta,
pluriparental, binuclear ou mosaico (cujos integrantes possuem filhos oriundos de casamento
ou unido estavel anterior), além da familia paralela ou simultanea (formada por
relacionamentos concomitantes numa so6 configuracdo), essa Ultima expressamente vedada
pela jurisprudéncia do STF, que ndo a reconhece como entidade familiar (v.g. RE n.
397.762/BA), e STJ (v.g. AGA n. 200802605140), dada sua equiparagdo ao casamento, dando

clara primazia ao preceito monogamico, produto de nossa tradi¢ao judaico-crista.
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2 CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO DAS FAMILIAS E OMISSAO
INCONSTITUCIONAL JURIDICAMENTE RELEVANTE

O fendmeno social da chamada lei de continuo estreitamento familiar, resultado
do processo migratério do campo para as cidades inaugurado no século XVIII com a
Revolucéo Industrial, foi responsavel por uma nova organizacdo de familia, caracterizada pela
transformacdo de grandes grupos na familia nuclear, que passa a ser constituida por um

ndmero reduzido de membros.

Operou-se, segundo Picazo (1984 apud MADALENO, 2017, p.3) sua
desproletarizacdo, onde cada vez mais importa a pessoa e ndo seu patrimonio. Desde a
Constituicdo de 1988, trilha-se um caminho rumo a constitucionalizagdo do Direito Civil,
estabelecendo-se uma dialética entre o interesse publico e o interesse privado, sendo o
primeiro ndo mais extraido da subordinacao do cidaddo ao Estado e sim jungido ao primado
da dignidade humana. Referido fenémeno, potencializado pelo declinio do modelo patriarcal,
afasta progressivamente os antigos dogmas sobre paternidade/ maternidade e sexualidade,
permitindo que os desejos de afetividade e realizacdo individual sejam plenamente

alcancados.

Tende-se a uma mudanca de foco no &mbito do Direito Civil, onde se verifica o
transito da tutela de protecdo de interesses econdmicos, proprios do direito privado, para a
realizacdo dos direitos fundamentais ao exercicio da vida humana digna. Verifica-se clara
verticalizacdo do desenvolvimento da personalidade, sob o inafastavel viés do principio da
dignidade, de modo que nenhuma norma ou clausula negocial possa com ele deixar de

estabelecer conexao.

A constitucionalizacdo do Direito das Familias, nesses termos, observa o carater
dindmico das relacdes humanas e suas variaveis em cada momento da histéria. Para Canotilho
(1994, p.132), a constituicdio como norma e tarefa, instrumento de garantia de direitos

fundamentais, pressupde um sujeito historico.

Historicidade, um dos temas centrais da teoria da constituicdo é sua localizacao,
entrada ou abertura no tempo. Refere-se ao homem como sujeito e objeto de sua histéria,
sendo a consciéncia humana colocada no centro da teoria constitucional, o que implica uma
série de consequéncias proprias da existéncia - a abertura, a diversidade e a transi¢cdo. O
sentido histérico do direito é sua realiza¢ao na historia: “[...] o homem no direito é sempre o

homem na historia [...]”. Isso significa pensar o direito constitucional como direito na
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contingéncia, ja que a realidade humana ndo vive em unidade. Como direito historico, o
direito constitucional ndo é um poder atuante fora dos homens, é uma decisao histérica sob a
ideia do justo, realizada pontualmente ou a realizar ou, ainda, a ordenacao do individuo no
Estado (CANOTILHO, 1994, p. 131, 132 e 135).

A constituicdo serve a democratizagdo do Estado e da sociedade, sendo a um so
tempo um estatuto juridico e politico - ordem fundamental e programa de acéo -, por meio da
qual a sociedade se constitui em unidade socioecondmica e politica, conforme a teoria
formulada por Baumlin, que ndo se limita a tutela de relacGes preestabelecidas, mas também
de uma sociedade que indica as configuraces e modificacdes do sistema politico, da prépria
sociedade e da ordem juridica. Isso porque embora seja ordem fundamental e programa de
acao, o direito constitucional ndo é um sistema fechado e completo. A ordem constitucional é
aberta, dindmica e incompleta de uma e para uma sociedade democratica, sem o carater de
estatuto de prognostico detalhado, devendo situar-se dentro dos limites por ela mesma
estabelecidos (CANOTILHO, 1994, p.79, 104, 117-120).

Segundo Canotilho (1994, p.329 e 330), o pressuposto fundamental de uma
omissdo legislativa juridicamente relevante é a superioridade formal e material da
Constituigdo em relagdo a lei ordinaria, “a heterovinculagdo das instancias legiferantes pelas
normas constitucionais” O Estado Democratico de Direito esta obrigado a emanar as leis
necessarias ao cumprimento das exigéncias constitucionais. A omissao legiferante constitui
uma “agressdo negativa” dos direitos do cidaddo - a consideracdo da eficacia direta dos
direitos fundamentais-, a eles reconhecendo uma dimensdo objetiva e um fundamento de
pretensdes subjetivas a prestacfes. Considera-se inconstitucional a atuacdo do legislador que

descumpre as imposi¢Oes materiais contidas na lei fundamental.

O dever geral de emanacdo de leis ndo implicaria numa omissao inconstitucional.
Embora constituam deveres de acdo legislativa, as ordens constitucionais gerais de legislar,
como as normas programaticas e os preceitos enunciadores dos fins do Estado, por néo
estabelecerem concretamente o que deve ser feito, em caso de siléncio ndo constituiriam

omiss@es inconstitucionais.

Tal entendimento advém da distin¢do entre imposigdes constitucionais abstratas e
concretas. Enquanto no caso das imposi¢fes constitucionais concretas ou em sentido estrito,
sua inobservancia revela situacdo de inconstitucionalidade, no caso das normas

constitucionais abstratas, seu descumprimento encontra-se situado no terreno dos

32



comportamentos ainda constitucionais, mas que poderiam tornar-se inconstitucionais no caso

de auséncia sistemética de acéo legislativa.

Nessa dimensdo, desenvolvem-se, em grande medida, as reivindicacGes politico-
constitucionais em torno das constituicbes programaticas. Referida diferenciacdo, contudo,
ndo visa apurar comportamentos omissivos suscetiveis de controle judicial, mas precisar os
casos em que o siléncio do legislador revela uma omissdo inconstitucional, existam ou ndo
meios de controle. O que interessa € definir o dever normativo material do legislador, ou seja,
sera juridica-constitucionalmente relevante a omissdo quando o legislador néo realiza, parcial
ou totalmente, uma imposi¢do constitucional concreta (CANOTILHO, 1994, p.332, 333 e
335).

Para Canotilho (1994, p.339-342), existe um direito a emanacdo de normas, ou
seja, a protecdo juridica global sem lacunas. A pretensdo a legislacdo e o direito de acdo nao
significam a substituicdo do juiz ao legislador, mas a possibilidade de pedir ao Judiciario que
o legislador exerca sua funcao tipica sobre dado assunto. Cuida-se de direito subjetivo publico
a atividade normativa. Os interesses juridicamente reconhecidos e protegidos no Estado
Democratico de Direito devem ser considerados direitos subjetivos. O ato omissivo consiste
no descumprimento das exigéncias constitucionais criadoras da obrigacdo de legislar. Sua
concretizacdo ocorre por via de a¢do politica e ndo por via judicial:

[...] O sentido dinAmico-programatico do bloco constitucional dirigente é mais o

da construcéo de uma nova ordem do que o da manutencao do status quo. Mas
isso é tarefa do legislador, das forcas politicas, dos cidaddos. E uma tarefa da

participacdo e de responsabilidade politico-democratica. (CANOTILHO,

1994, p.90-96) (Grifo e grafia originais).
Assim, no que toca as constituicdes dirigentes, as imposicGes constitucionais
normativo-programaticas deslocam-se do terreno das garantias juridicas para o campo das

garantias democraticas.

As formulagdes propostas por Canotilho (1994) acerca das omissoes
constitucionais juridicamente relevantes, no cendario brasileiro de protecdo das relacOes
familiares, é apenas um dos aspectos de questdo bem mais complexa. Isso porque se a
omissdo é danosa a ordem constitucional, e nesse ponto a atuagdo judicial encontra limites no
sistema de freios e contrapesos (CFB, art. 2°), a acdo legislativa inconstitucional podera
resultar em grave retrocesso. Em outras palavras, a pavimentacdo legal ndo pode ocorrer
contrariamente as disposicdes constitucionais. E o0 que 0 autor denomina de “principio da

evolugdo reacionaria”, segundo o qual serdo inconstitucionais quaisquer medidas que anulem
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ou aniquilem o nucleo essencial de direitos sociais constitucionalmente garantidos, sem a
criacdo de outros esquemas alternativos ou compensatérios (CANOTILHO, 1994, apud
TAVEIRA; MARCAL, 2017). Trata-se, entre n6s, do principio da proibicao ao retrocesso.

3 ATUACAO LEGISLATIVA E O RISCO DE RETROCESSO: A ANALISE DO PL N.
6.583/13 E DO PLS N. 470/13

Segundo Venosa (2014, p.25), dadas suas peculiaridades, o Direito das Familias
constituiu um microssistema juridico, emergindo, dai, a ideia da Ciéncia da Familia destinada
a sistematizar, em carater autbnomo a legislacdo civil, suas variadas dimensdes e as

respectivas conexdes sociais.

No campo da normatizacdo infraconstitucional, € travado atualmente no
Congresso Nacional brasileiro sério conflito ideologico a respeito do préprio conceito de
familia. 1sso porque ha dois projetos de lei versando sobre o assunto, partindo de premissas

diametralmente opostas.

O PL n. 6.583/13, em tramitacdo na Camara dos Deputados, cria o Estatuto da
Familia. J& o PLS 470/2013, em tramitacdo no Senado Federal, cria o Estatuto das Familias.
Sua utilizacdo no singular e plural € autoexplicativa: atribui dimensao restritiva ou extensiva

ao conceito de familia.

O PL n. 6.583/13, que dispbe sobre o Estatuto da Familia, possui 15 (quinze)
artigos e objetivo definido: reconhecer juridicidade apenas a unido entre 0 homem e a mulher,
pelo casamento ou unido estavel, dando clara preferéncia a familia no seu formato tradicional
(art. 2°). O mesmo artigo reconhece como familia a comunidade formada por qualquer dos

pais e seus descendentes.

Ao analisar o contedo do PL n. 6.583/13, segundo Pereira (2017a), a opcéo
legislativa de determinar que uma familia s6 pode ser formada por um homem e uma mulher é
o retrato de um Parlamento onde principios religiosos interferem em questBes privadas, a
despeito da laicidade do Estado, desconsiderando o fato de que a familia ndo é uma formagéo
natural e sim cultural, bem como a multiplicidade das formatagdes familiares

contemporaneas.

No tocante aos casamentos igualitarios, caso aprovado o PL n. 6.583/13, todos
estardo sujeitos a anulacdo, o que representara uma involucdo sem precedentes diante das

mudancgas sociais em curso. Vocaliza-se, com isso, um discurso excludente, similar ao



adotado aos contrérios a legalizacdo do divorcio em 1977, submetendo as novas familias a
verdadeiro limbo, tal como ocorrera com os filhos nascidos fora do casamento até 1988.

Tartuce (2017) destaca também que o PL n. 6.583/13 ndo contempla as familias
monoparentais existentes entre avos e netos, as familias mosaico, reconstituidas ou
recompostas (de varias origens, oriundas de novos relacionamentos) e as familias anaparentais
(familias sem pais), formadas por irmdos ou primos, que vivem juntos com intuito
comunitario familiar. Cita como paradigma legal constitucionalizado o disposto no art. 5°, II,
da Lei n; 11.340/06 (Lei Maria da Penha), que compreende familia “como a comunidade
formada por individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lacos naturais, por
afinidade ou por vontade expressa”. Para ele, as alteracOes legislativas contidas no PL n.
6.583/13, dado o perfil conservador do Parlamento brasileiro, tém grandes chances de ser

aprovadas. Ndo havendo vetos presidenciais, dois sdo os caminhos.

O primeiro é a declaracdo de sua inconstitucionalidade. Parte-se das premissas
interpretativas do STF e do STJ quanto ao reconhecimento da familia como categoria
sociocultural e principio espiritual, a partir de interpretacdo ndo reducionista do conceito do
seu conceito nuclear e do reconhecimento do direito subjetivo a sua formacdo, pouco
importando se formal ou informalmente constituida ou se integrada por parceiros hetero ou
homoafetivos. A familia é principal espago constitucional de concretizacdo do direito a
intimidade e vida privada (CFB/88, art. 5°, X), o que implica liberdade de exercicio da

prépria sexualidade, sem discriminac¢des ou preconceitos.

Existe identidade constitucional dos conceitos de “entidade familiar” ¢ “familia”.
A dualidade homem/mulher, estabelecida no §3° do art. 226, advéem da necessidade de
favorecer relacdes juridicas horizontais e sem grau de hierarquia no contexto familiar, em
contraponto a reniténcia patriarcal brasileira. Ndo se verifica vedacdo constitucional a
formacdo familiar homoafetiva, isso porque os direitos e garantias expressos na Constituicdo
ndo excluem outros decorrentes do regime e principios por ela adotados e ratificados por

tratados internacionais, a luz do vetor interpretativo do §82° do art. 5° da Carta Federal.

O segundo caminho apontado por Tartuce (2017) € a interpretacdo do PL n. 6.583
/13 conforme a Constituicdo Federal, no sentido de que o projeto apenas exemplifica algumas
formas de familia, sem excluir outras, mas tal entendimento ndo revelarda qualquer sentido

pratico.
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Em sentido oposto, 0 PLS n. 470/13, na sua exposi¢cdo de motivos, destaca a
necessidade de implementacdo de normas materiais e processuais especificas as controvérsias
familiares, consentaneas as reivindicagdes sociais. Verifica-se mudanca de abordagem ja no
Titulo I, que dispde sobre normas e principios gerais aplicaveis a todas as familias e seus
integrantes, sem prevaléncia ao casamento. Logo no art. 3°, estabelece regra de protecdo as
diversas modalidades de familia e a seus membros, cuja dignidade deve ser respeitada pela
familia, sociedade e Estado (art.4°). Alias, a dignidade humana, a afetividade e o direito a

felicidade sdo, dentre outros, principios de interpretacdo do Estatuto (art. 5°).

Além do casamento, o PLS n. 470/13 regula a unido estavel, a familia parental
(mono e pluriparental) e a familia recomposta. Assim, reconhece como entidade familiar a
unido estavel entre duas pessoas, independente de sexo, que passa a constituir o estado civil
de companheiro (art. 61), bem como a familia parental, seja ela monoparental (formada por
um dos ascendentes e seus descendentes, qualquer que seja a natureza da filiagdo ou do
parentesco) ou pluriparental (entre irmédos e demais parentes colaterais) (art. 69), e a familia
recomposta (estabelecida entre o conjuge ou companheiro e seus enteados), sem prejuizo da
autoridade parental dos pais (art. 70). A protecdo a unido estavel paralela ao casamento ou
outra unido estavel encontra-se prevista no paragrafo Gnico do art. 14, um dos pontos mais

polémicos do projeto por supostamente representar um estimulo a poligamia.

O Estatuto elimina as assimetrias entre a unido estdvel e o casamento,
assegurando liberdade na sua manutencdo ou conversdo em matriménio. Ao reconhecer a
unido estavel entre duas pessoas, € ndo mais apenas entre aquela estabelecida entre 0 homem
e a mulher, preenche o vacuo legislativo existente desde o julgamento da ADI n. 4.277 e
ADPF n. 132, ambas do STF, que reconheceram a unido homoafetiva, consolidando a decisdo
contida na Resolugédo n. 175/2013 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), que dispde sobre a
celebracdo do casamento civil ou conversao de unido estavel em casamento entre pessoas do

Mesmao Sexo.

Filhos bioldgicos ou socioafetivos passam e ter os mesmos direitos e qualificacdes
(art. 75). Admite-se o direito ao conhecimento da origem genética sem gerar relagdo de
parentesco (art. 86). Abandona-se a expressdo “poder familiar”, eliminando a ideia de
prevaléncia dos pais sobre os filhos, substituindo-a por ‘“autoridade parental”, o mesmo
ocorrendo em relagdo ao “direito de visita”, substituido por “direito e dever de convivéncia”.
Admite-se o compartilhamento da autoridade parental do cénjuge ou companheiro de um dos

pais em relacdo aos enteados, sem prejuizo do exercicio da autoridade parental do outro (art.
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90, § 3°). A perda da autoridade parental implica a perda do direito a alimentos e sucessorios
dos pais em relacdo ao filho, sem prejuizo da situagdo inversa (art. 97). A guarda deve ser
compartilhada ainda que haja litigio entre os pais (art. 101). Cria-se 0 juizo universal da

familia, mesmo ndo havendo identidade de partes (art. 143).

Dado seu carater discriminatorio e atentatério a dignidade dos conjuges, foi
suprimido o regime matrimonial da separacdo obrigatoria de bens, praticamente convertido
em comunhao parcial pela Siumula 377 do STF, sendo possivel sua alteracdo aqueles casados
antes do inicio de vigéncia do Estatuto (art. 300). Suprimiu-se o regime de participacao final

nos aquestos.

O PLS n. 470/13 veda expressamente a investigacdo das causas da separacao,
dando ampla aplicacdo a emenda constitucional n. 66/10, evitando a interferéncia estatal na
intimidade do casal, regulamentando, ainda, a alteracdo extrajudicial do regime de bens por

escritura publica.

4 ATUACAO JUDICIAL NO AMBITO DE FAMILIAR: CONTRIBUICAO E
LEGITIMIDADE

A nova ordem juridica estabelecida na constituicdo foi responsavel pela
fragmentacdo e perda da centralidade do Codigo Civil brasileiro no dmbito das relacGes
familiares, segundo Perlingieri (1999 apud MADALENO, 2017, p.6). A descodificagéo,
produzida a partir do processo de migracdo da disciplina juridica estabelecida no estatuto
civilista para a constituicdo, observa-se da analise de dois fendmenos: a dispersao legislativa
ocorrida ao longo dos anos e o tratamento dado pela jurisprudéncia as modificacdes sociais

operadas nas relacdes familiares.

A evolucdo conceitual da familia na realidade social brasileira modificou o
panorama das decisdes judiciais sobre a matéria, ocasionando, em alguns casos, significativos
reflexos na producéo legislativa nacional. Assim ocorreu com a mencionada Lei n. 9.278/96
que, em ultima analise, restou integrada ao direito positivo ap0s inlmeros e sucessivos

julgados reconhecendo como familia a unido estavel entre 0 homem a mulher.

Conflitos familiares, comuns no ambiente social, sofisticam-se na medida da
complexidade das relagdes humanas. O ingresso de uma demanda no sistema estatal pode nao
se resumir simplesmente na incapacidade do cidaddao no gerenciamento dos proprios
problemas. Em inimeras hipoteses o poder de decisdo das pessoas em conflito € impactado

pela auséncia de par@metros legais de atuacdo. Nesses casos, 0 Judiciario passa a ser a Unica
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alternativa, redundando no que habitualmente se denomina de judicializacdo da politica, que
se caracteriza pela mudanca do centro de decisdo do Legislativo e do Executivo para o ambito
jurisdicional, fendmeno relativamente conhecido no ambito das politicas publicas, mas ainda

pouco explorado na dimensao das relacdes familiares.

O controle dos atos de poder — assim denominados por Tamer (2005, p.65) os atos
politicos ou de governo —, deve ser compreendido no ambito do sistema de harmonia,
independéncia e contencédo entre as fungdes estatais, sendo ténue a linha entre a possibilidade
de intervencao judicial e o principio da separacao de poderes e dificil aferir, aprioristicamente,
se 0 conteldo do ato, pretensamente haurido da ordem constitucional, admite controle,
sobretudo nas hipoteses de atuacdo politica, econdmica ou social de determinado Governo. O
parametro para a intervencao judicial é a demonstracdo de ofensa a constituicdo, vez que ndo
pode ser afastado do Judiciario o poder-dever de julgar se o exercicio dos atos do Executivo e

Legislativo obedece as diretrizes estabelecidas no texto constitucional.

Silva Filho (1993, p.11-23 apud TAMER, 2005, p.72) sustenta que qualquer ato
governamental, politico ou ndo, se encontra sujeito aos requisitos formais e materiais
estabelecidos pela constituicdo, de modo que nenhuma violacdo de direito, preceito ou

principio constitucional, se encontra livre de apreciacdo jurisdicional.

Quando em questdo o viés programatico da Constituicdo Federal de 1988, na
Orbita das relagdes familiares, o limite da atuacdo jurisdicional encontra terreno arenoso.
Sabe-se que os esforcos dos operadores devem se voltar a realizacdo da ordem axioldgica
constitucional fundamental. Questiona-se, contudo, se a atuacéo jurisdicional pode estabelecer
regime juridico diverso daquele ordinariamente previsto, a pretexto de cumprir sua funcédo

hermenéutica.

Recentemente, no julgamento do RE n. 878.694 e RE n. 646.721, ocorrido em
10/05/17, argumentou-se se referida decisdo, ao equiparar companheiros e cdnjuges para

efeitos sucessdrios, declarando inconstitucional o art. 1.790 do Codigo Civil e aplicando a

1 “Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participard da sucessdo do outro, quanto aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condi¢des seguintes: | - se concorrer com filhos comuns, tera
direito a uma quota equivalente & que por lei for atribuida ao filho; Il - se concorrer com descendentes s6 do
autor da heranga, tocar-lhe-a a metade do que couber a cada um daqueles; Il - se concorrer com outros parentes
sucessiveis, terd direito a um tergo da herancga;lV - ndo havendo parentes sucessiveis, teré direito a totalidade da
heranga”. (CCB, art. 1.790).
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regra sucessoria do art. 1.829? tanto nas hipdteses de unido estavel quanto nas de casamento,
nédo representaria uma intervencdo estatal indevida na vida privada do cidaddo. Isso porque
com a decisdo os companheiros passaram a concorrer com 0s descendentes e ascendentes,
herdando a totalidade da heranca na hipdtese de inexisténcia de descendentes e ascendentes,

igualmente aplicada as unides homoafetivas.

Segundo Pereira (2017b), embora néo exista hierarquia entre casamento e unido
estavel, os dois institutos representam formas distintas de constituicdo familiar, vez que,
inobstante equiparados em suas consequéncias, se diferenciavam nos direitos delas
decorrentes. Em caso de morte, o cOnjuge supérstite é herdeiro necessario do falecido. Na
unido estavel, o companheiro sobrevivente ndo era necessariamente herdeiro, ja que o falecido
poderia dispor de seu patriménio em testamento a outras pessoas. Ndo havendo testamento, a

sucessdo do companheiro seguia regras proprias (CCB, art. 1.790).

Ocorre que a decisdo do STF igualizou integralmente a unido estadvel ao
casamento e, com isso, segundo o autor, deixou de existir a liberdade de ndo contrair
matriménio. As unifes estaveis transformaram-se em ‘“‘casamentos for¢ados”. A
regulamentacdo da unido estavel, por si sd, representa um paradoxo, pois se afasta da ideia
original de facultar aos interessados o direito de n&o se submeter a determinado regramento.
Nesse sentido, a partir da referida decisdo, exceto quanto as formalidades de sua constituicéo,
quando duas pessoas optarem por viver juntas estardo necessariamente submetidas as mesmas

regras do casamento.
CONCLUSAO

Em virtude da isonomia dos membros da comunidade familiar, a Constituicdo
Federal de 1988 subtraiu a feicdo autoritaria das relaces familiares, afastando condicionantes
de ordem publica até entdo expressas em certo modelo de sexualidade, conjugalidade e
filiacdo, com significativas incursées na protecdo de vinculos informais, na igualizacdo da

prole e na facilitacdo do divorcio.

A nocdo de familia, em sua configuracéo atual, € resultado de transformaces de

ordem cultural, social e econ6mica, processadas lenta a paulatinamente. A familia

2 “Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte: | - aos descendentes, em concorréncia com o
cdnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da comunh@o universal, ou no da separacao
obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da heranga ndo
houver deixado bens particulares;ll - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge; Il - ao cbnjuge
sobrevivente;lV - aos colaterais”. (CCB, art. 1.829).
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constitucionalizada, que prioriza vinculos de solidariedade e cooperacdo, segue o trilho da
felicidade individual e comunitéria, onde a unido familiar é colocada a servi¢o da realizago

pessoal dos seus componentes.

A eleicdo de dado modelo familiar, estratificado em normas de conteudo
imperativo, se por um lado constitui marco importante na superagdo da ideia de familia
atrelada a religido, por outro, ao invisibilizar situagdes da vida real, quase sempre significa a

exclusio de direitos.

A incerteza da condicdo humana, face a dinamica das relacGes sociais, implica a
necessidade de compreender a logica de constituicdo de modelagens familiares resignificadas
pelo traco da diversidade. A adocédo de vises unilaterais e conservadoras tem constituido, ao
longo do processo politico de assercdo de direitos na historia da humanidade, claro entrave ao

reconhecimento de novos carecimentos e subjetividades.

No entanto, se por um lado, a luz da teoria da proibi¢do da insuficiéncia (unterma
verbotstheorie) de Claus-Wilhelm Canaris (ROSENBLATT, 2014, p.28), existe para o Estado
a obrigacdo de editar normas capazes de assegurar a sua eficacia minima, referida atuacdo, na
oOrbita das relacGes familiares, deve se mostrar apta a manter preservadas as condi¢des para o

exercicio individual da liberdade e desenvolvimento da respectiva personalidade.

Tal compreenséo destaca, em caréater de absoluta prioridade, a pessoa humana, seu
bem-estar e 0 aprimoramento de seus talentos e potencialidades, sendo de um lado necessario
que a relacdo com a ordem publica fique limitada a regulacdo juridica de certos institutos e, de
outro, ampliados os espacos de privacidade e intimidade. O controle estatal, no ambito das
constituicdes familiares, deve ceder espaco a liberdade, favorecendo a configuracdo de novos
espectros de convivéncia a partir da garantia das condi¢Ges necessarias a propria constituicao.

Por mais que as novas configuracdes familiares apresentem contornos cada vez
menos definidos e previsiveis, o Estado ndo pode simplesmente fechar os olhos para essas
novas realidades. A ingeréncia estatal, contudo, deve ser apenas suficiente para ndo excluir
direitos, de modo a ndo deixar em desamparo pessoas que estabelecem vinculos existenciais

diversos daqueles impostos em convengdes sociais.

Indispensavel, nesse cenario, manter equilibrado o sistema de partilhas
institucionais, a luz do inafastavel reconhecimento da constituicdo como efetivo instrumento

de realizacdo dos direitos fundamentais.
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