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XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU - SC

DIREITO DE FAMILIA E DAS SUCESSOES

Apresentacao

Apresentacéo

O XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO CAMBORIU - SC,
realizado em parceria com a Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI, apresentou como
tematica central “ Constitucionalismo, desenvolvimento, sustentabilidade e smart cities’. Esse
tema suscitou intensos debates desde a abertura do evento e desdobramentos ao decorrer da
apresentacdo dos trabalhos e da realizacdo das plenarias. Particularmente, mereceu destague
no Grupo de Trabalho “DIREITO DE FAM iLIA E DAS SUCESSOESI".

Sob a coordenacdo dos professores doutores Edna Raquel Hogemann (Universidade Federal
do Estado do Rio de Janeiro), Riva Sobrado De Freitas (Universidade do Oeste de Santa
Catarina) e Y uri Nathan da Costa L annes (Faculdade de Direito de Franca) o GT “DIREITO
DE FAMILIA E DAS SUCESSOES I”.” promoveu sua contribuicdo, com exposicdes orais e
debates que se caracterizaram tanto pela atualidade quanto pela profundidade das teméticas
abordadas pel os expositores.

Eis arelagdo dos trabal hos apresentados:

1. A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA EXIGENCIA DE DECLARACAO DE UNIAO
ESTAVEL, autores; Livia Alvares Pereirade Toledo , Tereza Cristina Monteiro Mafra.

2. A CONFORMACAO INFRACONSTITUCIONAL FRENTE AO ABANDONO
AFETIVO INVERSO E A POSSIBILIDADE DE DESERDACAO, autores: Gine Alberta
Ramos Andrade Kinjyo , Allana Regina Andrade Kinjyo , Kethlen Pessoa Oliveira.

3. A CONSTITUCIONALIZAC}AO DA LEI CIVIL NAS RELAC;()ES FAMILIARES
DIANTE DA DIGNIDADE HUMANA E DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS, autores.
Litiane Motta Marins Araujo , Rogerio Borba, Ana Paula Bustamante

4. A DEFINIC}AO DOS LIMITES DA CURATELA COMO FORMA DE PROTEGER O
INDIVIDUO E GARANTIR SUA AUTONOMIA, autores; Marina Aratjjo Campos Cardoso
, Ronan Cardoso Naves Neto , Ricardo Dos Reis Silveira.



5. A INEXISTENCIA DE HIERARQUIA ENTRE AS MODALIDADES DE FAMILIA EA
INCONSTITUCIONALIDADE DA INTERVENQAO DO ESTADO NO
RECONHECIMENTO DA FAMILIA SIMULTANEA, autores. Natan Galves Santana ,
Tereza Rodrigues Vieira.

6. A MODIFICACAO DA ESTRUTURA FAMILIAR DA CRIANCA MIGRANTE: UMA
ANALISE DOS EFEITOS DOS PROCESSOS MIGRATORIOS, autores: Jodo Baraldi Neto
, ThalytaKarina Correia Chediak.

7. A RESPONSABILIDADE CIVIL DECORRENTE DA DESISTENCIA DA ADOQAO
DURANTE O TRANSCURSO DO ESTAGIO DE CONVIVENCIA, autores; Paola Consul
Dias, Michelle Fernanda Martins , Jacson Gross.

8. ALIENAC;AO PARENTAL X SINDROME DA ALIENAQAO PARENTAL: DA
EXCLUSAO VINCULO FAMILIAR E DAS CONSEQUENCIAS PSICOLOGICAS NAS
CRIANCAS E ADOLESCENTES, autores. Rozane Da Rosa Cachapuz , Marcelo Augusto
da Silva, Marques Aparecido Rosa.

9. ASFAMILIAS TRADICIONAIS MONOGAMICAS COMO FORMA DE VIOLENCIA
AOS DIREITOS DAS MULHERES, autores: Maria |zabel de Melo Oliveira dos Santos
KarlaVaz Fernandes, Denise Pineli Chaveiro.

10. FAMILIA MULTIESPECIE: A SITUACAO JURIDICA DOS MEMBROS NAO
HUMANOS DIANTE DO DIVORCIO, autores; Natan Galves Santana , Tereza Rodrigues
Vidra

11. HERANCA DIGITAL E OS REFLEXOS SUCESSORIOS DOS PERFIS NO
INSTAGRAM, autores. Y uri Nathan da Costa Lannes, Frederico Thales de Araljo Martos,
Cecilia Rodrigues Frutuoso Hildebrand.

12. HERANGCA DIGITAL: LIMITACOES AO PRINCIPIO DA SAISINE NAS RELACOES
JURIDICAS EXISTENCIAIS DO USUARIO FALECIDO, autores. Stella Litaiff Isper
Abrahim Candido , Gerson Diogo Da Silva Viana, Raissa Evelin da Silva Bentes.

13. O ABANDONO AFETIVO DAS MULHERES ENCARCERADAS, autores: Thalyta
Karina Correia Chediak , Jodo Baraldi Neto.



14. O INSTITUTO DA CURATELA E PARTICIPACAO ELEITORAL DAS PESSOAS
COM DEFICIENCIA INTELECTUAL A LUZ DA LEI BRASILEIRA DE INCLUSAO,
autores: Hamanda de Nazaré Freitas Matos , Railmundo Wilson Gama Raiol , Marcele de
Jesus Duarte Monteiro.

15. O RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE NO REGISTRO CIVIL DE PESSOAS
NATURALIS, autores. Wilians Cezar Rodrigues , Karina Wentland Dias.

16. POLIAMOR: FATO SOCIAL E A INERCIA DO ORDENAMENTO JURIDICO,
autores. Daniela Braga Paiano , Gabriela Eduarda Marques Silva , Jilia Mariana Cunha
Perini.

17. REPENSANDO AS RELACOES FAMILIARES NUMA PERSPECTIVA
ESPINOZANA, autores: Edna Raguel Rodrigues Santos Hogemann , Litiane Motta Marins
Araujo , Oswaldo Pereira De Lima Junior.



A CONSTITUCIONALIZACAO DA LEI CIVIL NASRELACOESFAMILIARES
DIANTE DA DIGNIDADE HUMANA E DOSDIREITOSFUNDAMENTAIS

THE CONSTITUTIONALIZATION OF CIVIL LAW IN FAMILY RELATIONS
BEFORE HUMAN DIGNITY AND FUNDAMENTAL RIGHTS

Litiane MottaMarinsAraujo 1
Rogerio Borba 2
Ana Paula Bustamante 3

Resumo

O presente artigo trata das perspectivas da constitucionalizagdo da lei civil familiar como
dignificacdo humana, preservando a familia diante da protegdo dos Direitos Fundamentais. A
despeito de variaveis identificadas no contelido conceitual de familia e do préprio pluralismo
juridico, o constituinte indica o caminho para o entendimento de novos paradigmas para uma
preservacdo e mutualidade no respeito das relacfes travadas no seio familiar quanto a
protecdo especia que a ela € destinada. Identificar de anteméo é desafiador, mas jamais deve-
se perder de vista a diferenciagdo prépria que o constituinte procurou dar a cada espécie
familiar. O principio da dignidade da pessoa humana é a protecéo de cada individuo e, nesse
sentido, a Ultima fronteira entre quaisquer ingeréncias externas. Tal ndo subsumi, contudo, a
impossibilidade de que se estabelecam restrigdes aos direitos e garantias fundamentais, mas
sim que as restricOes efetivas ndo ultrapassem o limite intangivel imposto pela dignidade da
pessoa humana. Assim, entende-se que tal principio constitui a base da entidade familiar
brasileira, salvaguardando o pleno desenvolvimento e a afetividade entre os seus membros,
sobretudo as criangas e adolescentes. Contudo, é inegavel que todas as espécies de familia
sdo faces de uma mesma realidade, que precisam de protecdo social, politica, legislativa e
juridica.

Palavras-chave: Constitucionalizacdo, Relactes familiares, Dignidade humana, Afeto,
Direitos fundamentais

Abstract/Resumen/Résumé
This article deals with the perspectives of the constitutionalization of family civil law as
human dignity, preserving the family in the face of the protection of Fundamental Rights.

1 Doutoranda em Direito pela UVA/RJ. Mestre em Direito pela UNESA/RJ. Coordenadora Geral do Curso de
Direito da UNIGRANRIO. Coord. Nacional Direito Afya; Avaliadora ad hoc INEP/MEC;

2 Doutor em Sociologia lUPERJ. Professor permanente da Graduagéo do Direito do IBMEC e UNICARIOCA.
Membro do IAB.

3 Doutoranda pela UFF; Mestre em Direito pela UNESA; Coordenadora do NPJ da UNIGRANRIO / AFYA,;
Coordenadora do Nucleo de Prética Juridica na Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro;
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Despite the variables identified in the conceptual content of the family and the legal
pluralism itself, the constituent points the way to the understanding of new paradigms for
preservation and mutuality in respect of the relationships established within the family
regarding the special protection that it is intended for. Identifying in advance is challenging,
but one must never lose sight of the specific differentiation that the constituent sought to give
to each family species. The principle of human dignity is the protection of each individual
and, in this sense, the last frontier between any external interference. This does not subsume,
however, the impossibility of establishing restrictions on fundamental rights and guarantees,
but rather that the effective restrictions do not exceed the intangible limit imposed by the
dignity of the human person. Thus, it is understood that this principle constitutes the basis of
the Brazilian family entity, safeguarding the full development and affection among its
members, especialy children and adolescents. However, it is undeniable that all types of
family are faces of the same reality, which need social, political, legislative and legal
protection.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutionalization, Family relationships, Human
dignity, Affection, Fundamental rights
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1. Introduc&o:

A referéncia familiar é o primeiro e indispensavel detrimento a se realizar, admitindo-
se que esta diante da sua funcdo social — expressdo valiosa no Direito contemporaneo — sem
olvidar a repersonalizagdo como termo intimamente ligado a dignidade da pessoa humana e
ao afeto dentre das novas diretrizes constitucionais a refletir ndo apenas as demandas como o
ideério da sociedade justa, livre e solidaria em comprometimento e cumplicidade.

A continuidade da reflexdo se d& na constituicdo da familia na codificacdo civil de
2002, que ira se distanciar da nociva concepcao agrario-escravista que subjugou a sociedade
de até entdo. Nesse diapasdo composto pelo novo cddigo, novas concepcbes foram
naturalmente surgindo a ponto de engendrar discussdes importantes sobre o valor da pessoa
humana, a transparéncia, ndo onerosidade, proporcionalidade, razoabilidade, boa-fé e todo
sinalagmatismo inalienavel a todo negocio juridico a fim de tornar o ato juridico perfeito.

O balanco da reflexdo esta na referéncia ao exposto anteriormente — a
constitucionalizagdo do direito civil —, bem como desdobramentos e incidéncias na lei civil
familiar promovendo a dignificacdo da pessoa humana, na medida em que abriga em seu seio
0 revestimento da pessoa de um valor que ndo depende de sua condicdo, etnia, crenca,
aparéncia e toda forma de exclusdo que outrora 0 mundo ja experimentou, de modo muitas
vezes amargo. E natural que essa fala ndo denuncia erradicacio do que se apresenta, mas
denota um esforco ou, minimamente o inicio de um caminho que parecia estar muito distante.

A reflexdo ideada concede destaque ao afeto e revela a preocupagdo em, ao menos,
mitigar os conflitos, o que constitui, desde sempre, um anseio e um ditame da justica. O
Direito, notadamente, o de familia, expresso em uma envergadura social impressionante é
decisivo nesse ponto. Dindmica, veloz e forte. Encontra-se na fundagéo da sociedade e, por
conseguinte, do Estado, se entendido este ultimo como culminancia de uma conjungédo de
organismos sociais resultantes de sua célula-mae.

Diante da desenvoltura e alcance do referido ramo do Direito assomado ao ambiente
de discussdo acerca dos novos direitos no seio dos direitos fundamentais, especialmente os
sociais, convergem as reflexdes a serem desenvolvidas nas expectativas de um ordenamento
juridico igualmente oxigenado pela sabia e prudente orientagdo humana no advento de um
novo olhar sobre os mesmos institutos. Isso denota um constitucionalismo que nédo tem o
condéo de dispensar demérito a legislacdo ordinaria. O civilista percebe que hd sempre um
novo elemento a se considerar. O que ndo se da& por um carater evolutivo do Direito. N&o se

trata de selecdo natural nem tampouco vai se considerar ser humano de outrora involuido ou
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de menor apreensdo intelectiva e mesmo afetiva do mundo. A diferenga identificada no
Direito concerne ao aprimoramento, aperfeicoamento, um despertar da sociedade.

Os individuos das sociedades contemporaneas ocidentais ndo podem ser comparados aos
das geracdes precedentes, dado o imperativo atual de se tornarem individuos originais e Unicos.
Em consequéncia, a familia modificou-se para produzir tais individuos, podendo-se notar dois
momentos distintos ao longo do século XX. Até a década de 1960, a comunidade familiar ainda
permanecia como uma unidade totalizadora, a servigo da qual agiam seus membros; a partir de
entdo, caracteriza-se por uma nova concep¢do dos individuos em relacdo ao seu grupo de
pertencimento, na medida em que eles se tornam, como membros, mais importantes do que o
conjunto familiar: o individuo Unico, cuja verdadeira natureza deve ser respeitada e
incentivada.

O processo democratico esta alcancando a familia porque dela também demandado. A
familia estd se tornando democratizada, conforme modos que acompanham processos de
democracia publica; e tal democratizagdo sugere que a vida familiar poderia combinar
escolha individual e solidariedade social. De acordo com um dos principais tedricos desta
concepc¢do, a democratizacdo no contexto da familia implica igualdade, respeito mutuo,
autonomia, tomada de decisdo através da comunicacdo, resguardo da violéncia e integracéo
social, 0 que € sustentado por Giddens em sua A terceira via: reflexdes sobre o estado atual e 0

futuro da social-democracia.

Os relacionamentos familiares democréticos ensejam  responsabilidade
compartilhada pelo cuidado da crianca, especialmente maior partilha entre
mulheres e homens, na medida em que, na sociedade atual, as mées arcam com
parcela desproporcional dos custos, embora desfrutem de parcela também
desproporcional das recompensas emocionais dos filhos. Quanto aos filhos, os pais
ndo mais assumem como missdo transforma-los em decorréncia de principios
exteriores (GIDDENS, 2000, p.99).

2. Principios Fundamentando as alteragdes sociais e legislativas

A mutacdo legislativa, depende de um transformar social, que na legislagao civil se fez
salutar o texto maior apresenta seus principios juridicos constitucionais que norteiam o
moderno direito de familia, como se pode notar na exposi¢do a seguir.

O principio da protecao da dignidade da pessoa humana insculpido no art. 1°, 111, da
CRFB/1988, significa, é de acordo com o referido dispositivo, que a dignidade da pessoa
humana ¢ identificada como fundamento do Estado Democratico de Direito, correspondendo

tal principio a um nucleo maximo, um superprincipio, simbolo do movimento de
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despatrimonializacdo ou repersonalizacdo do Direito Privado (FACHIN, 2003). Por tratar-se
de uma clausula geral, o principio retromencionado ndo tem um conceito Unico.

O principio da dignidade da pessoa humana é o reduto intangivel de cada individuo e,
nesse sentido, a uUltima fronteira entre quaisquer ingeréncias externas. Tal ndo subsume,
contudo, a impossibilidade de que se estabelecam restricbes aos direitos e garantias
fundamentais, mas sim que as restri¢ces efetivas ndo ultrapassem o limite intangivel imposto
pela dignidade da pessoa humana. Assim, entende-se que tal principio constitui a base da
entidade familiar brasileira, salvaguardando o pleno desenvolvimento e a afetividade entre 0s
seus membros, sobretudo as criancas e adolescentes.

O principio da solidariedade familiar (art. 3° |1, da CF/1988) denota que tal
solidariedade social € reconhecida como objetivo fundamental da Republica Federativa do
Brasil, no sentido de constituir uma sociedade livre, justa e solidaria. Tal entendimento esta
intimamente ligado ao instituto familiar, uma vez que inspira 0s seus membros a agirem
solidariamente entre si, conforme se verifica nas obrigagdes alimentares, por exemplo,
ressaltando-se a importancia da solidariedade ndo apenas patrimonial, mas, sobretudo, afetiva
e psicoldgica. Dias (2009), em obra ja citada, a que em consonancia com esse principio, ao
gerar deveres reciprocos entre os integrantes do grupo familiar, compete ao Estado prover
toda a gama de direitos que séo assegurados, constitucionalmente, ao cidaddo. Basta salientar
que, em se tratando de criangas e adolescentes, é atribuido primeiro a familia, depois a
sociedade e finalmente ao Estado o dever de garantir com absoluta prioridade os direitos
inerentes aos cidaddos em formacdo na edificacdo plena da personalidade - desde as
pretensdes infantes e adolescentes - nos termos da finalizacdo do homem médio, entendendo-o
na plenitude pretendida como minimo de inclusdo para exercicio de seus direitos.

Importante mencionar outra mudanga trazida pela orientagdo constitucional, qual seja,
o0 principio da igualdade entre os filhos (art. 227, 86°, da CF/1988), que dispde que “Os
filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adogdo terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias relativas a filiagdo” Esse
comando aduz, de forma inequivoca, o principio da igualdade entre os filhos, antes
classificados em legitimos e ilegitimos, distingdo ndo mais permitida no atual ordenamento
juridico brasileiro. Superada tal discriminacdo entre os filhos havidos, conclui-se pela total
igualdade entre os filhos havidos dentro do casamento, da uniéo estavel, de relagdes fortuitas,
considerando-se também como filhos os adotivos e fruto de inseminacéo artificial heteréloga

ou homodloga. Em resumo, todos os filhos sdo iguais perante a lei, sendo inaceitavel a
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utilizacdo, no mundo juridico, de qualificacbes como filho espurio, ilegitimo, adulterino ou
bastardo. Eis um exemplo cristalino de isonomia constitucional.

A continuidade de tal principio leva a outro, a saber, o principio do maior interesse da
crianca e do adolescente (art. 227, caput, da CF/1988) com redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 65, de 13 de julho de 2010, dispde esse artigo: E dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade o direito a vida, a satde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacao,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressdo. Essa protecdo integral é traducdo do best interest of the child, conceito
extraido da Convencao Internacional de Haia, que visa a integridade fisica e emocional do ser
humano em formacéo, sendo o direito observado sob a ética do melhor interesse da crianca e

adolescente, obedecendo-se os ditames que protegem este menor.
3. A materializacdo do direito fundamental ao afeto

A tematizacdo do afeto nas reflexdes suscitadas indica o diferenciador, por exceléncia,
na mesma medida da alteridade porque correlato, associado na composic¢do da ordem familiar
ou de qualquer relacdo humana minimamente identificada no complexo da obrigatoriedade da
coexisténcia civilizada ou na convivéncia natural. A sustentacdo encontra seio na Teoria da
Constituicao, seguida do neoconstitucionalismo e da énfase na dignidade da pessoa humana. A
materializacdo do direito fundamental ao afeto imp8e uma pesquisa detalhada, uma vez que,
juridicamente, o presente direito vem sendo colocado em segundo plano, ante a impossibilidade
de aferir claramente sua presenca (ou sua auséncia) nas relagdes humanas travadas socialmente.
Os questionamentos acerca da responsabilizacdo e da consequente reparacdo envolvendo
relagOes desprovidas de amor encontram-se na ordem do dia, exigindo do exegeta uma visao
mais técnica do fendbmeno (HOGEMANN, 2013b, p. 66-67).

A vida emocional recebe novas atencbes. Em cada detalne o afeto e seus
desdobramentos se fazem perceber em cada detalhe, inclusive, no locus familiar em que se
discorre sobre género e patrimdnio com vistas a dignidade da pessoa no lastro expectado da
igualdade. A guarda dos direitos desenvolvidos da afetividade estdo, assim, no plano dos
Direitos Fundamentais e o tribunal que tem importancia singular neste assunto € a Suprema
Corte guardid também da constituicdo. Por fim, cabe registrar o papel do Supremo Tribunal

Federal na construcdo e tutela do direito fundamental ao afeto ao reconhecer o direito de
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casais homossexuais constituirem familia sob a égide do direito. Nesse julgamento histérico a
Corte Constitucional brasileira entendeu que o afeto é um valor juridico impregnado de
natureza constitucional, a partir de um novo paradigma de entidade familiar, que revela
consonancia com o principio da dignidade da pessoa humana (HOGEMANN, 2013b, p. 66-
67).

O Direito constitucional como desdobramento da teoria referida encontra, na Teoria do
Estado, seio em discussdes recorrentes pelos olhares voltados para a acurada observacéo sobre a
diluicdo sutil da familia e sua pluralidade que requer cuidadosa atencdo quanto ao que se pode
enunciar beneficios ou fragilidades nas relagdes intersubjetivas. O Direito Constitucional, como
os demais ramos do Direito, vem sofrendo significativas modificagdes ao longo do tempo, na
medida em que o Direito é reflexo das relacdes intersubjetivas e ira refletir tais relagdes em seu
tempo e espaco devidos. Assim é que, apds a Segunda Grande Guerra, o Direito Constitucional
assumiu o papel de protetor da pessoa humana, com o objetivo de neutralizar as atrocidades
cometidas pelos regimes totalitarios, em que vigorava o Estado de Direito, e 0 ordenamento
juridico encontrava-se destituido de contetdo axiolégico. Atualmente, cumpre apontar que se
inserem em sua parte dogmatica, instrumentos habeis a fim de conter a I6gica da barbérie, da
destruicdo e do desmerecimento do ser humano, 0 que o torna responsavel pela reconstrucdo
dos direitos humanos e pela limitacdo do poder do Estado. Mas que, a despeito disso, séo
incontaveis as demonstracdes de desrespeito aos Direitos Humanos que se pode apontar pelo
mundo afora. No ambito do direito constitucional do pds-guerra, foram concebidos textos
abertos a principios, o que forneceu sentido, racionalidade e valor ao sistema. Com isso, 0
presente ramo juridico agregou a estrutura da constituicdo o referencial de justica de cada
ordenamento, em dada cultura. (HOGEMANN; SOUZA, 2013, p..67-68).

A compreensdo da ontologia e, mais especificamente, da ontologia juridica torna-se
cada vez mais imperiosa para compreensao das reais e mais justas diretrizes familiares que
porventura se anunciem no contexto social. O afeto, tdo valioso para as relacfes familiares,
nasce da reflexdo ontologica e de seus desdobramentos no ambito dos valores. Com efeito, a
participacdo de Nicolai Hartmann — Ontologia — e Max Scheler — o formalismo na ética e a
ética material dos valores — foram decisivas e influentes sobre o pensamento do saudoso jurista
Miguel Reale em sua Teoria Tridimensional do Direito. O valor intrinseco seria o elemento
ontologico da dignidade, ou seja, o traco distintivo da condigdo humana, do qual decorre que
todas as pessoas séo um fim em si mesmas, e ndo meios para a realizagdo de metas coletivas ou
propositos de terceiros, como mencionado acima. Para o autor citado, a inteligéncia, a

sensibilidade e a capacidade de comunicacdo sdo atributos Unicos que abalizam a condigédo
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peculiar proposta. E, assim, do valor intrinseco originam-se os direitos fundamentais como o
direito a vida e o direito a isonomia. O valor comunitario seria o elemento social da dignidade,
ou seja, 0 que identifica a relacdo entre individuo e grupo. Nessa esteira, a dignidade encontra-
se interligada a valores compartilhados pela comunidade, assim como as responsabilidades e
deveres de cada um, apresentando-se como um limitador da autonomia privada. Porém,
somente devem ser aplicado o presente viés, com 0 objetivo de se promoveemr objetivos sociais
diversos, como protecdo em relacéo as préprias condutas dos homens, protecdo de direitos de
outras pessoas em relacdo as condutas do homem e a protecdo de valores sociais. Cumpre
mencionar, que nédo se trata de um moralismo irracional da maioria, e, desta forma, deve-se
levar em conta: a existéncia ou ndao de um direito fundamental em jogo, a existéncia de
consenso social forte em relacdo a questdo e a existéncia de risco efetivo para direitos de
terceiros. (HOGEMANN; SOUZA, 2013, p.74).

Este estudo foi desenvolvido veio para trazer a tona ndao somente o historico da
familia, mas também a evidente e necessaria protecdo do Estado, que procura preservar a
familia, as motivacgdes das unides familiares em que devem se inspirar em detrimento de uma
inadequada ordem. Dessa forma, como foi demonstrado, as uniées movidas pelo afeto nada
mais sdo do que entidades familiares, uma vez que seus pilares de sustentacdo sdo 0s mesmos
de qualquer outra familia: afeto, dignidade, solidariedade e igualdade. Além de preencherem
0s requisitos para serem consideradas unides estaveis, também se mostram salvaguardadas
pela Constituicdo Federal, ndo sendo passiveis de exclusdo ou discriminacdo para que ndo se
concretizem inconstitucionalidades e violagdes de principios. Cumpre ressaltar que encontrar
solucBes juridicas para a familia, contemplada pela visdo social, é inseri-la no direito e no
cumprimento das exigéncias legais para realizarem 0 seu maior objetivo: manifestar o seu
afeto e ser feliz.

As raz@es histdricas apresentaram também forte impacto sobre a releitura do lugar e
significado do homem e do Direito no mundo. Consequentemente, a resisténcia a novas
praticas residuais de sistemas totalitarios habilidosa e profundamente abordados por Hannah
Arendt em seu estudo — As origens do totalitarismo, também corroboraram. O Direito
constitucional do pos-guerra caracterizou-se pela elaboracdo de textos abertos a principios e
valores, fornecendo sentido e racionalidade ao sistema. Com isso, a constituicdo agregou em
sua estrutura o referencial de justica de cada ordenamento, e a dignidade da pessoa humana
assumiu a tarefa de efetivar direitos e ndo simplesmente de discorrer teoricamente sobre direitos
fundamentais (HOGEMANN; SOUZA, 2013b, p..67-68).
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Expondo ainda a banalidade do mal — conduziram as novas normas fundamentais a
terem atencéo especial sobre os Direitos Fundamentais, a fim de evitar atrocidades que outrora
ocorreram e foram amparadas pela legalidade. Por falta de um contorno objetivo, a dignidade
constitui um topos, que comporta outros valores, principios e direitos, dentre eles o direito
fundamental ao afeto. Dessa forma, a atitude altruista clama ser referendada pelo ordenamento
juridico, como extensdo e materializacdo do valor supremo do Estado Democrético de Direito.
Na presente ordem de ideias, um novo conceito de familia € estruturado, muito mais interessado
no afeto do que no patriménio, e, até mesmo, na verdade biolégica. Diante do processo
denominado de repersonalizagdo do direito, o ser humano efetivamente passou a constituir o
centro do universo juridico, consubstanciando o atributo da dignidade da pessoa humana. Nesse
sentido, a formacdo da entidade familiar decorre do afeto estabelecido entre os sujeitos
envolvidos, observado tanto em parcerias heterossexuais, como em parcerias homossexuais.
Assim, o afeto deve ser considerado e reconhecido como direito fundamental, viabilizando a
dignidade ao romper paradigmas historicos, culturais e sociais, permitindo que as escolhas
pautadas no amor se sobreponham ao formalismo exacerbado de outras épocas, em respeito a
igualdade e a busca pela felicidade (HOGEMANN, 2013b, p.20).

A constitucionalidade conduziu o pais do Estado Liberal para o Social, e essa realidade
surgiu com a Constituicdo Federal de 1988. O sistema juridico estabeleceu regramentos
segundo a realidade social e esta alcangou diretamente o ndcleo familiar, regulamentando a
possibilidade de novas concepgdes de familia, instaurando a igualdade entre homem e mulher,
ampliando o conceito de familia e protegendo todos 0s seus integrantes. A Carta Magna
representou, ainda, um marco na evolucdo do conceito de familia abrindo a possibilidade de
reconhecimento das novas uniBes como uniBes estdveis, reconhecendo-as como entidade
familiar constituidas entre pessoas do mesmo sexo e ainda possibilitando a redugdo de
discriminacgdo e injusticas, sobretudo aqueles que vivem em unido consensual, mas com seus
direitos cerceados, impedindo o livre exercicio de sua cidadania.

A familia atual estd matrizada em paradigma que explica sua funcéo atual: a afetividade.
Assim, enquanto houver affectio haverd familia, unida por lagos de liberdade e
responsabilidade, e desde que consolidada na simetria, na colaborag&o, na comunhé&o de vida.
Modernamente, o afeto que se origina espontéanea e profundamente, com significado de amizade
auténtica, de reciprocidade profunda entre companheiros, vem sendo a principal motivagéo para
0 estabelecimento de uma unido entre os seres humanos. A visdo afetiva da relagdo familiar
trata dos beneficios sociais dessa nova concepc¢do, compreendendo que uma familia que

experimente a convivéncia do afeto, da liberdade, da veracidade, da responsabilidade mutua,
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havera de gerar um grupo nao fechado egoisticamente em si mesmo, mas sim voltado para as
angustias e problemas de toda a coletividade, passo relevante a corre¢do das injusticas sociais.

A tematizacdo do afeto nas reflexdes suscitadas indica o diferenciador, por exceléncia,
na mesma medida da alteridade porque correlato, associado na composic¢éo da ordem familiar
ou de qualquer relacdo humana minimamente identificada no complexo da obrigatoriedade da
coexisténcia civilizada ou na convivéncia natural. A sustentacdo encontra seio na Teoria da
Constituicao, seguida do neoconstitucionalismo e da énfase na dignidade da pessoa humana. A
materializacdo do direito fundamental ao afeto imp8e uma pesquisa detalhada, uma vez que,
juridicamente, o presente direito vem sendo colocado em segundo plano, ante a impossibilidade
de aferir claramente sua presenca (ou sua auséncia) nas relagbes humanas travadas socialmente.
Os questionamentos acerca da responsabilizacdo e da consequente reparacdo envolvendo
relacdes desprovidas de amor encontram-se na ordem do dia, exigindo do exegeta uma Vvisao
mais técnica do fendmeno (HOGEMANN, 2013b, p. 66-67).

A vida emocional recebe novas atengbes. Em cada detalne o afeto e seus
desdobramentos se fazem perceber em cada detalhe, inclusive, no locus familiar em que se
discorre sobre género e patrimdnio com vistas a dignidade da pessoa no lastro expectado da
igualdade. A guarda dos direitos desenvolvidos da afetividade estdo, assim, no plano dos
Direitos Fundamentais e o tribunal que tem importancia singular neste assunto é a Suprema
Corte guardid também da constituicdo. Por fim, cabe registrar o papel do Supremo Tribunal
Federal na construcdo e tutela do direito fundamental ao afeto ao reconhecer o direito de
casais homossexuais constituirem familia sob a égide do direito. Nesse julgamento histérico a
Corte Constitucional brasileira entendeu que o afeto é um valor juridico impregnado de
natureza constitucional, a partir de um novo paradigma de entidade familiar, que revela
consonancia com o principio da dignidade da pessoa humana (HOGEMANN, 2013b, p. 66-
67).

Ementa: Ementa: 1. ARGUIQAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO.
RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO A(;AO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E
SEU RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO.
CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE AQOES DE NATUREZA
ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampacdo dos fundamentos
da ADPF n°132-RJ pela ADI n® 4.277-DF, com a finalidade de conferir
“interpretacdo conforme a Constituigdo” ao art. 1.723 do Cdédigo Civil.
Atendimento das condicdes da agdo. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO
DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO DA
DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA
ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO DO
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PRECONCEITO COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO
FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR
SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA
PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA
AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA
PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposicdo
constitucional expressa ou implicita em sentido contrario, ndo se presta como
fator de desigualacéo juridica. Proibicdo de preconceito, a luz do inciso 1V do
art. 3° da Constituicdo Federal, por colidir frontalmente com o objetivo
constitucional de “promover o bem de todos”. Siléncio normativo da Carta
Magna a respeito do concreto uso do sexo dos individuos como saque da
kelseniana “norma geral negativa”, segundo a qual “o que ndo estiver
juridicamente proibido, ou obrigado, estd juridicamente permitido”.
Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanagéo do
principio da “dignidade da pessoa humana”: direito a auto-estima no mais
elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito & busca da felicidade.
Salto normativo da proibicdo do preconceito para a proclamacéao do direito a
liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da
vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da
intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da
vontade. Clausula pétrea. 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA
INSTITUICAO DA FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A
CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO
“FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA
TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-
CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO (ADPF
132, Rel. Ministro Ayres Brito).

O Direito constitucional como desdobramento da teoria referida encontra, na Teoria do
Estado, seio em discussdes recorrentes pelos olhares voltados para a acurada observacéo sobre a
diluicdo sutil da familia e sua pluralidade que requer cuidadosa aten¢do quanto ao que se pode
enunciar beneficios ou fragilidades nas relacdes intersubjetivas. O Direito Constitucional, como
os demais ramos do Direito, vem sofrendo significativas modificacdes ao longo do tempo, na
medida em que o Direito é reflexo das rela¢fes intersubjetivas e ira refletir tais relagdes em seu
tempo e espaco devidos. Assim é que, apds a Segunda Grande Guerra, o Direito Constitucional
assumiu o papel de protetor da pessoa humana, com o objetivo de neutralizar as atrocidades
cometidas pelos regimes totalitarios, em que vigorava o Estado de Direito, e 0 ordenamento
juridico encontrava-se destituido de contetdo axiolégico. Atualmente, cumpre apontar que se
inserem em sua parte dogmatica, instrumentos habeis a fim de conter a légica da barbarie, da
destruicdo e do desmerecimento do ser humano, 0 que o torna responsavel pela reconstrucdo
dos direitos humanos e pela limitacdo do poder do Estado. Mas que, a despeito disso, séo
incontaveis as demonstracdes de desrespeito aos Direitos Humanos que se pode apontar pelo
mundo afora. No ambito do direito constitucional do pds-guerra, foram concebidos textos

abertos a principios, 0 que forneceu sentido, racionalidade e valor ao sistema. Com isso, 0
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presente ramo juridico agregou a estrutura da constituicdo o referencial de justica de cada
ordenamento, em dada cultura. (HOGEMANN; SOUZA, 2013, p..67-68).

Nesse sentido, surge uma nova forma de se pensar o Direito de Familia. Apresenta-se
um novo paradigma para essa nova tendéncia de identificar a familia pelo seu envolvimento
afetivo: familia eudemonista, que busca a felicidade individual vivendo processo de
emancipagdo de seus membros. O eudemonismo € a doutrina que enfatiza o sentido de busca
pelo sujeito de sua felicidade. Em destaque, a absorcdo de novas entidades familiares e seus
efeitos juridicos.

Este estudo foi desenvolvido veio para trazer a tona ndao somente o historico da
familia, mas também a evidente e necesséria protecdao do Estado, que procura preservar a
familia, as motivacgdes das unides familiares em que devem se inspirar em detrimento de uma
inadequada ordem. Dessa forma, como foi demonstrado, as uniées movidas pelo afeto nada
mais sdo do que entidades familiares, uma vez que seus pilares de sustentacdo s&o 0s mesmos
de qualquer outra familia: afeto, dignidade, solidariedade e igualdade. Além de preencherem
0S requisitos para serem consideradas unifes estaveis, também se mostram salvaguardadas
pela Constituicdo Federal, ndo sendo passiveis de exclusdo ou discriminacdo para que ndo se
concretizem inconstitucionalidades e violages de principios. Cumpre ressaltar que encontrar
solucBes juridicas para a familia, contemplada pela visdo social, é inseri-la no direito e no
cumprimento das exigéncias legais para realizarem o seu maior objetivo: manifestar o seu

afeto e ser feliz.

4. Conclusao

As formas de familia que se apresentam na sociedade, atualmente, resultam de inimeras
modificacOes registradas ao longo da historia da humanidade. Portanto, para que se chegue ao
conceito eudemonista, adotado pela Constituicdo Federal de 1988, hoje vigente na sociedade, se
faz necessario um breve comentario a respeito dessa evolugdo. A familia matrimonializada do
inicio do século passado era tutelada pelo Codigo Civil de 1916. Esse exibia uma visao
extremamente discriminatoria com relacdo a familia. A dissolugdo do casamento era vetada,
havia distingdo entre seus membros, a discriminagdo dirigida, as pessoas unidas sem os lagos
matrimoniais e aos filhos nascidos dessas unides era positivada. A chefia dessas familias era do
marido, cuja esposa e filhos ocupavam posicdo inferior a dele. Dessa forma, a vontade da
familia se traduzia na vontade do homem que se transformava na vontade da entidade familiar.

Contudo, tais poderes se restringiam a familia matrimonializada; os filhos ditos ilegitimos ndo
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possuiam espago na original familia codificada, somente os legitimos é que faziam parte
daquela unidade familiar de producdo. Ainda a indissolubilidade do casamento era regra, e a
Unica maneira de solucionar um matriménio que ndo havia dado certo era o desquite, que
colocava um fim a comunhéo de vida, mas néo ao vinculo juridico.

Felizmente, com a evolucéo social/familiar, as alteragdes legislativas foram inevitaveis,
e algumas muito expressivas. A titulo de exemplo, vale mencionar o Estatuto da Mulher
Casada (Lei 4.121/1962), que devolveu a plena capacidade a mulher, pois garantia a ela a
propriedade dos bens adquiridos com seu trabalho. Outro diploma foi a Lei do Divércio (EC
9/1977 e lei 6.515/1977), que po6s termo indissolubilidade do casamento, eliminando a ideia de
familia como instituicdo sacralizada. Mas a realidade social e o sistema juridico nem sempre
caminham juntos. Nas ultimas décadas, as transformacGes sociais atingiram diretamente o
nacleo familiar e originaram novas concepcbes de familia, que ndo sdo mais equiparadas a
tradicional familia patriarcal. Ainda para Dias (2011), na contemporaneidade, eexiste uma nova
concepcao de familia, formada por lacos afetivos de carinho e de amor.

Contudo, a sociedade ja atravessa nova fase. Todos, hoje, ja se acostumaram as novas
formas de familia que foram se distanciando muito do modelo formado pela familia organizada
no sistema patriarcal. A familia contemporénea se pluralizou; ndo se restringe mais tampouco,
as familias nucleares - hoje, existem familias recompostas como as monoparentais, demais
unides e mais um sem-nimero de formas. Por sua vez, o advento da Constituicdo de 1988,
ensejou uma diferenciada analise juridica das familias brasileiras. Uma outra concep¢do de
familia tomou corpo no ordenamento. O casamento ndo € mais a base Unica dessa entidade,
questionando-se a ideia da familia restritamente matrimonial. Isso se constata por ndo mais
dever a formalidade ser o foco predominante, mas sim o afeto reciproco entre os membros que a

compdem, redimensionando—se a valorizacao juridica das familias extramatrimoniais.
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