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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS

PROCESSO DE CONSTITUCIONALIZACAO DOSDIREITOSE
CIDADANIA

Apresentacdo

Carissimos(as),

E com imensa honra e satisfacio que apresentamos a obra Processo de Constitucionalizag&o
dos Direitos e Cidadania, fruto das apresentacdes do Grupo de Trabalho (GT) que
conduzimos no dia 05 de junho do corrente ano, na Universidade Federal de Sergipe (UFS).

Este GT foi pensado e proposto pela afinidade temética com uma das linhas de pesquisa do
Programa de Pés-Graduacéo em Direito da UFS, cuja érea de concentracdo € justamente
Constitucionalizacéo do Direito, 0 que nos acrescenta uma satisfagdo pessoal. O Programa,
ainda muito jovem, cujo inicio se deu em 2010, vivenciou um grande amadurecimento ao
sediar o XXV Encontro Nacional do CONPEDI, o que se refletiu na adesdo macica de seu
corpo docente e discente, ndo sO unindo esforcos para ciceronearmos esse Encontro do
CONPEDI, mas também na submissdo de inimeros artigos cientificos.

A obra que apresentamos tem uma importancia peculiar para o Programa de Pés-Graduacdo
em Direito da UFS, contando com uma das professoras do Programa dentre seus
coordenadores, bem como com 6 artigos de alunos do Programa que, em conjunto com 0s
demais 18 artigos, todos selecionados com o devido rigor cientifico, compdem os 24 artigos
da presente obra sobre Constitucionalizacdo e Cidadania. Os textos se destacam pela
relevante discusséo temética em torno das dimensdes materiais e eficaciais dos direitos
fundamentais, especialmente pelo debate sobre os mecanismos de ef etividade desses direitos,
ndo s6 no ambito juridico, mas também no ambito social, politico e econémico.

Os Direitos Humanos, na célebre concepcdo de Hannah Arendt, sGo um dado e ndo um
construido, 0 gque nos remete ao dinamismo necessario a sua internacionalizacéo/

universalizacdo e, sobremaneira, num pais com uma democracia inconclusa como 0 Nosso, a
necessidade da construcdo e aperfeicoamento dos instrumentos juridicos para sua

internalizagdo. A Constitucionalizacdo dos Direitos € forca motriz para a efetivacéo desse
processo paulatino de internalizacéo dos Direitos Humanos.

E inegavel o avanco que a Constituicio de 88 representou nesse processo e 0 quanto Nossas
instituicdes publicas vém se fortalecendo no jogo de forgcas da vivéncia democrética.



Entretanto, uma efetiva constitucionalizacdo promove cidadania e dignidade, enraizadas nos
valores sociais do trabalho, a comegar pela democratizagdo do acesso a justica e a livre
informacao, ndo por outra razdo fundamentos do nosso Estado Democrético de Direito. Para
tanto, € essencial uma efetiva hermenéutica constitucional, em que toda a interpretacéo e
aplicacdo do direito se dé conforme o paradigma constitucional.

Os coordenadores do GT Processo de Constitucionalizagdo dos Direitos e Cidadania
agradecem aos autores dos trabalhos, pela valiosa contribuicdo cientifica de cada um,
permitindo assim a elaboracéo da presente obra, que certamente serd uma leitura interessante
e Util para todos que integram a nossa comunidade académica: professores/pesqguisadores,
discentes da graduacéo e pds--graduacdo e os proprios cidaddos interessados na tutela de seus
direitos.

Desta feita, acreditamos que a presente obra muito acrescentara as reflexdes tdo necessérias
dentro dos estudos do direito, acerca do Processo de Constitucionalizacdo e Cidadania, com
vistas a construcéo de um mundo maisigualitario.

Desglamos uma leitura construtiva a todos!

Aracgju, inverno de 2015.

Prof.2 Dr.2 Daniela Carvalho Almeida da Costat

Prof.2 Dr.2 Maria dos Remédios Fontes Silva?

Prof. Dr. Narciso Leandro Xavier Baez®

1Advogada; Mestre e Doutora em Direito Penal e Criminologia pela USP; Especialista em
Direito Penal pela Universidade de Salamanca; Ex-Coordenadora Regional em Sergipe do
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A EVOLUCAO DA CONSTI'I:UCIONALIZA(;AO DO DIREITO DE FAMILIA
BRASILEIRO E A MEDIACAO COMO INSTRUMENTO CONSTITUCIONAL

THE EVOLUTION OF FAMILY LAW CONSTITUTIONALISATION BRAZILIAN
AND MEDIATION ASCONSTITUTIONAL INSTRUMENT

Vivian Gerstler Zalcman
Maisa de Souza L opes

Resumo

As reflexdes do presente visam a abordagem teorica da constitucionalizacdo do direito das
familias, sendo certa a mudanca de paradigma norteada pelos principios fundamentais. Para
tanto, € necessario o estudo da pdés-modernidade que permitiu a ideia de premissa
fundamental que influenciou a constituinte de 1988. Sendo certa a predominancia de
preceitos constitucionais a lei ordinaria, cabe o estudo das mudancas histéricas que o Direito
de Familia sofreu e 0 movimento de constitucionalizacdo que esse ramo vem passando
atualmente. Esse movimento se da com o objetivo de atender a todas as mudancgas
necessarias para os individuos a fim de garantir suas liberdades individuais e sua dignidade.

Palavras-chave: P6s-modernismo, Principios do direito de familia, Evolucéo histérica do
direito de familia, Constitucionalizacdo do direito de familia.

Abstract/Resumen/Résumé

The reflections of this theoretical approach aimed at the family law's constitutionalization
and it has a certain change of paradigm guided by the fundamental principles. Thus, the post-
modernity's study allowed the fundamental premise's idea that it was required to the 1988
constituent's influence. The constitutional common law precepts it is certainly predominant
and this paper aims the family law historical changes's and the constitutionalization's
movement wich is currently undergoing on this branch. This movement is aiming to meet all
the necessary changes for individuals to ensure their freedoms and dignity.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Postmodernism, Principles of family law, Historical
evolution of family law, Constitutionalisation of family law.



1. P6s-Modernidade e seus Reflexos

Impensavel tratar da constitucionalizacdo do direito sem antes fazer remissdo
ao advento da pds-modernidade e sua influéncia no pensamento atual, vez que deu
ensejo a criacdo dos principios fundamentais que se sobrepdem aos dispositivos

ordinérios.

O inicio do pensamento pds-moderno se deu em 1789 com a declaracdo dos
direitos do homem, que funcionou como um marco histérico de ruptura libertéria e

contorno dos ideais da revolugéo francesa.

Parte dos fatores determinantes para a aceitacdo de uma nova forma de
pensamento foram os acontecimentos desastrosos do século XX, no tocante as
incontaveis chacinas ocorridas por todo o mundo e as grandes guerras mundiais
ocorridas e pautadas num positivismo exacerbado e na preocupagdo com a sociedade

como um todo em detrimento das necessidades individuais de seus integrantes.

Através da filosofia da exclusdo das verdades absolutas, em que o consenso e a
seguranca passam a ser valorizados e a subjetividade passa a ser aceita pela
comunidade cientifica da época, abriu-se espaco para um pensamento mais

humanizado.

O resultado dessa linha de pensamento é a valorizacdo do ser humano como
individuo em sobreposicdo a massa social. E necessaria a criacio de principios
norteadores e a valorizagdo das escolhas individuais do ser humano, ainda que essas

sejam distintas das convencionais.

2. Os Principios do Direito de Familia

O vocabulo “principio” deriva do latim principium, podendo ser definido,
atualmente, como causa primaria ou valor maior. O principio possui for¢a norteadora

para fins de aplicacdo de qualquer norma.
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Desta maneira, pautada nos ideais pés-modernistas de respeito a dignidade e as
liberdades individuais, a Constituicdo da Republica funciona como pardmetro que

filtra as leis a fim de que elas atendam 0s anseios sociais.
Nessa seara, Rolf Madaleno leciona:

“[...] a grande reviravolta surgida no Direito de Familia com o
advento da Constituicdo Federal foi a defesa intransigente dos
componentes que formulam a inata estrutura humana, passando a
prevalecer o respeito & personalizacdo do homem e de sua familia,
preocupado o Estado Democratico de Direito com a defesa de cada
um de seus cidaddos. E a familia passou a servir como espaco e
instrumento de protecdo a dignidade da pessoa humana, de tal sorte
que todas as esparsas disposi¢des pertinentes ao Direito de Familia
devem ser focados sob a luz do Direito Constitucional™™.

Tendo os preceitos fundamentais constitucionais esta funcdo, eles passam a
figurar como principios basilares norteadores do direito brasileiro. De acordo com
parte da doutrina brasileira, alguns desses principios se desdobraram em outros

intimamente ligados ao direito de familia.

2.1 Principio do Respeito a Dignidade da Pessoa Humana: deriva do artigo 1°, Il da
Constituicdo Federal e funciona ndo apenas como norteador das relagdes humanas,
mas como base do direito de familia que ¢ “0 mais humano de todos os ramos do

direito™?

. Toda a protecdo a entidades familiares ndo fundadas no casamento se da
com base nesse principio, sendo ele intimamente relacionado ao artigo 226 §83° ao 8°

da Constituicao Federal.

Esse principio vem sendo recebido pelos juristas de maneiras distintas, vez que
alguns o invocam sempre que possivel como fundamental & vida humana e outros o
criticam duramente o chamando de “principio guarda-chuva” que acabaria por

abranger qualquer situacdo de acordo com a necessidade de cada caso.

! MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia — 52 ed. Pg.46. 2013: Forense.
2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro — direito de familia. Pg. 22. 2012: Saraiva.
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2.2 Principio da lgualdade Juridica dos C6njuges e dos Companheiros: fundado no
artigo 22685° da Constituicdo Federal que iguala os cOnjuges e conviventes em
matéria de sexo, extinguindo juridicamente o patriarcalismo e conferindo o poder
familiar a todos os envolvidos na criagdo dos filhos e manutencéo do lar. Trata-se de
regra decorrente da igualdade entre sexos que foi consequéncia da emancipagdo

feminina.

2.3 Principio da lIgualdade de Todos os Filhos: consoante o artigo 22786° da
Constituicdo Federal que remete aos artigos 1596 ao 1692 do Cadigo Civil e garante
igualdade dos filhos, independentemente de sexo, de idade e, principalmente, de ser
havido ou ndo na constancia do casamento. Outra questdo interessante € a igualdade
entre os filhos adotados ou ndo. Tal preocupagdo também foi trazida pela Lei 8069 de

1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Maria Helena Diniz acerta ao lecionar:

De modo que a unica diferenca entre as categorias de filiacdo
seria 0 ingresso, ou ndao, no mundo juridico, por meio do
reconhecimento; logo s6é se poderia falar em filho,
didaticamente, matrimonial ou ndo matrimonial reconhecido
ou ndo reconhecido®.

2.4 Principio da Paternidade Responsavel e Planejamento Familiar: consubstanciado
no artigo 22687° do texto constitucional que sustenta a responsabilidade de ambos os
genitores, companheiros ou conjuges na educacgdo e sustento dos filhos. A questdo do
planejamento familiar, antes tdo atacado por instituicdes de ordem religiosa, passou a
ser deciséo livre do casal, sendo disciplinado pelo artigo 1565 do Cdédigo Civil e pela
Lei 9253 de 1996.

* DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro — direito de familia. Pg. 36-37. 2014: Saraiva
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2.5 Principio da Comunhao Plena de Vida: decorre do Principio da Afetividade que se
baseia no Principio da Dignidade da Pessoa Humana e garante o que vem se
nomeando “familia socioafetiva”. Fundamentam-se essas ideias ndo apenas no artigo

1°, 111 do texto constitucional, mas também no artigo 1511 e 1513 do Cédigo Civil.

2.6 Principio da Liberdade de Constituir uma Comunh&o de Vida Familiar: Esse
principio abrange uma liberdade mais ampla, no sentido de garantir as diversas
modalidades de formacdo de familia sem intervencdo de qualquer pessoa de direito
publico ou privado (artigo 1513 do Cddigo Civil). Da mesma maneira, protege essas
varias espécies de familia no tocante ao planejamento familiar (artigo 1565 do Codigo
Civil), liberdade de aquisicdo e administracdo do patriménio familiar (artigo 1642 e
1643 do Cddigo Civil) e a livre escolha do regime de bens (artigo 1639 do Cddigo
Civil).

3. A Evolucéo Histdrica do Conceito de Familia

As mudangas atuais em pauta e discussdo por parte dos pensadores
contemporaneos do direito civil devem ser muito valorizadas, vez que a abertura para
0 presente cenario é realmente muito recente e somente pode se dar com o advento de

preponderancia valorativa dos principios garantidores das liberdades individuais.

3.1 Os Direitos da Mulher

Antes da Constituicdo da Republica de 1988, o cenario vigente para a figura
feminina era lastimavel do ponto de vista das liberdades individuais que deveriam ser

regra em qualquer sociedade para qualquer ser humano.

Nessa era pré-constitucional, ndo tdo distante, apenas o homem representava a
familia, bem como Ihe era facultado autorizar ou ndo diversos atos da vida civil de sua
esposa. Chegava-se ao extremo de a lei garantir a administracdo de bens pessoais

unicamente pertencentes & mulher ao seu marido.
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A inferiorizagéo e subjugacdo da mulher eram regra social e foi positivada pelo

Estatuto da Mulher Casada (Lei n°® 4121/1962) que determinava que a mulher casada

era juridicamente incapaz. Nesse sentido, Gustavo Tepedino contribui:

A atribuicdo ao marido do poder de sujeicdo sobre a mulher, e
consequentemente inferiorizacdo feminina, a ponto de tornar
juridicamente incapaz a esposa que até o minuto anterior as
napcias era plenamente capaz e perfeitamente inserida no
mercado de trabalho, explica-se no contexto acima delineado;
a unidade formal da familia, em sendo um valor em si,
justificava o sacrificio individual da mulher, em favor da paz
doméstica e da coesdo formal da entidade familiar®.

Noutra banda, vem o Estatuto da Mulher casada e determina:

Art. 233. O marido € o chefe da sociedade conjugal, fungédo
que exerce com a colaboracdo da mulher, no interésse comum
do «casal e dos filhos (arts. 240, 247 e 251).
Compete-lhe:

I - A representacéao legal da familia;
Il - a administracdo dos bens comuns e dos particulares da
mulher que ao marido incumbir administrar, em virtude do
regime matrimonial adotado, ou de pacto, antenupcial (arts.
178, §8 9% n° I, ¢, 274, 289, n° | e 311)
Il - o direito de fixar o domicilio da familia ressalvada a
possibilidade de recorrer a mulher ao Juiz, no caso de
deliberacdo que a prejudique;
IV - prover a manutencdo da familia, guardadas as disposi¢des
dos arts. 275 e 277.

Art. 240. A mulher assume, com o casamento, os apelidos do
marido e a condicdo de sua companheira, consorte e
colaboradora dos encargos da familia, cumprindo-lhe velar
pela direcdo material e moral desta”.

Ainda, nesse sentido, lecionou Ana Silvia Scott:

Os projetos individuais e as manifestagdes de desejos e
sentimentos particulares tinham pouco ou nenhum espaco

* TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das relacdes familiares.

> Lein®4121/1962
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quando o que importava era o grupo familiar e, dentro dele, a
vontade de seu chefe, o patriarca, era soberana®.

3.2 O Direito dos Filhos

No tocante aos filhos a situacdo era condenavel, vez que o péatrio poder
justificava a absoluta sujeicdo da prole a figura paterna. Eram bastante comuns

pesados castigos corporais e puni¢des das mais severas estirpes.

Isso somente veio a ser freado com o advento do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, instituido pela Lei 8069 de 13 de julho de 1990. O filho deixava de ser
subjugado ao quase absoluto poder paterno para ser protegido pela lei como sujeito de

direitos.

Maior absurdo ocorria com o filho oriundo de relacdo extraconjugal, o
chamado “filho bastardo” que carregava essa macula pelo resto de sua existéncia. A
sociedade punia essa crianca, a marginalizando desde o nascimento por um crime que

ela jamais cometeu.

Em que pese o absurdo dos usos e costumes da sociedade da época, maior
atrocidade era feita pelo legislativo que impedia o reconhecimento dessas criangas. Em
1949 foi promulgada a Lei de n° 883 que finalmente permitiu o reconhecimento dessas

criancas, mas apenas se houvesse dissolucdo do casamento.

Ja em 1984 (Lei n° 7250) a possibilidade do reconhecimento foi estendida para

casos em que houvesse separacdo de fato por periodo igual ou superior a cinco anos.

O filho oriundo e adocdo também era marginalizado pela Lei que lhe conferia

tratamento diferenciado, como se pertencesse a uma classe mais baixa de filiagéo.

Dai a importancia do reconhecimento desses filhos, conforme leciona Clovis

Bevilagqua, "Da legitimidade da familia, que implica a da filiacao, procedem rela¢Ges

® SCOTT, Ana Silvia. “O caleidoscopio dos arranjos familiares” in “Nova historia das mulheres no
Brasil”. Sao Paulo: Editora Contexto, 2012. Pg. 15
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originando regalias, direitos e deveres para os filhos, como sejam o direito a

educacdo, aos alimentos, a heranca [...]"".

3.3 A Presuncéo de Paternidade

Noutra banda, a presuncdo de paternidade do marido era absoluta, devendo
haver a prova do adultério e confissdo da mulher adultera para que tal presuncéo fosse
questionada. A acdo de contestacdo de paternidade era condicionada, vez que a
legitimidade ativa exclusiva era do suposto pai, 0 prazo para ingresso com a acao era
de dois meses para pai presente e trés meses para pai ausente a contar do nascimento
da crianga e, como se ndo bastasse, a motivacao era restrita, sendo admitida a acéo
apenas em caso de o pai ser impotente ou em caso de auséncia de coabitacdo com a

esposa.

Todas essas regras visavam a protecdo da vista como sagrada instituicdo da

familia, apesar da paternidade ser absolutamente discutivel em alguns casos.

Atualmente ainda ha a possibilidade de presuncdo de paternidade, porém em
situacBes mais factiveis e abre-se possibilidade de discusséo desta através de diversos

meios legais.
3.4 O Divorcio

O positivismo brasileiro veio permitir o divorcio apenas em 1977, ou seja,
apenas trinta e seis anos atrds o divorcio foi regulamentado e as pessoas poderiam
contrair novas nupcias livremente. E essa préatica, tdo difundida atualmente, sofreu
ferrenhas oposicOes através das mais diversas manifestacGes por todo o territdrio

brasileiro.

E, até recentemente, por pressdo religiosa e forcas dessas instituicdes no
sistema brasileiro, era necesséria a figura da separagédo antes do divorcio. O divorcio

direto s6 veio a ser admitido em 2010 através da Emenda Constitucional de n° 66.

"BEVILAQUA, CLOVIS. Direito de Familia — Edigao Histérica. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1976.
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4. A Mediagdo como Instrumento Constitucional

A técnica surgiu nos Estados Unidos da América como forma de solucdo de
conflitos alternativa ao judicidrio, que se encontrava com carga de trabalho
exacerbada. Desta feita, o instituto era utilizado mais como um instrumento
conciliatorio, em virtude dos costumes oriundos do povo e mentalidade dos integrantes

do sistema jurisdicional.

Ja na Franca e no Canadé o instituto veio a ser inserido no ordenamento como
um principio que visava o preenchimento de lacunas e causar mudancas significativas

ndo apenas nos litigios, mas na vida dos litigantes e suas relacfes interpessoais.

A mediacgdo, enquanto principio, torna pratica a aplicacdo de dois principios

constitucionais de grande importancia, quais sejam, o principio da dignidade da

pessoas humana combinado com o principio da protecdo estatal ao individuo.

Nas técnicas da mediacdo, uma terceira pessoa, estranha ao conflito e imparcial
quanto aos envolvidos, visa auxiliar e regular a situagédo instaurada que gera o embate
social. N&o se deve confundir o trabalho do mediador com o do psicélogo, pior ainda
visualizar-se a mediacdo como método alternativo que visa a esquiva a um judiciario

sobrecarregado.

A proposta consiste na mudanga de comportamento através da comunicagao
que, espera-se, sera levada a intercompreensao e isso resultara ndo no “desafogamento
do judiciario”, mas da auséncia de necessidade de utiliza-lo como agente julgador dos

conflitos.

Em que pese o termo “mediacdo” vim sendo mal empregado por todos 0s
envolvidos em seu processo e até mesmo pelos operadores do direito ou pelos 6rgaos
que as instituiram como ferramenta em ambito brasileiro, ha diversos doutrinadores

engajados na implementacdo correta e alerta da mediagdo como principio.

Nessa era de constitucionalizacdo do direito familiar, reflexo das ricas

contribui¢des pés-modernas, temos Aguida Arruda Barbosa que leciona:
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“[...] o conceito de mediagdo interdisciplinar compreendido
como principio repousa sobre a vasta fundamentacao tedrica,
de evidente complexidade, em virtude da necessidade de
justapor conhecimentos de outras areas, para produzir um
conhecimento que ndo se limita & soma destes, mas, se trata de
uma linguagem altamente sofisticada. E preciso que a
comunidade juridica desperte para a importancia desse
conhecimento para que haja o aprimoramento da prestacéo

jurisdicional do Estado, outorgando a dignidade das profissoes

juridicas™®,

5. A Constitucionalizacéo da Entidade Familiar

Tradicionalistas tentam a contramdo do momento de constitucionalizacdo do
direito civil alegando ser esse movimento antigo e fundado no Codigo Civil de 1916,
ndo se devendo, portanto, aplicar-se ao Codigo Civil elaborado apds a Constituicao de
1988.

Esqueceram-se, porém, que o projeto do Codigo Civil é muito anterior a
Constituicdo Federal, apesar de ter sofrido mudancas desde entdo. Porém, esse ndo é o
argumento central a ser levantado. Frise-se que fato notério no estudo das disciplinas

introdutorias ao estudo do direito € a maxima que dispde: ao ser promulgada a norma

constitucional, toda a lei ordindria infraconstitucional que a afronte ndo é

recepcionada, ndo encontrando qualquer validade posterior.

Da mesma maneira, norma posterior que ndo esteja em consonancia com o
texto constitucional serd inconstitucional e, consequentemente, ndo terd qualquer
validade. Dessa maneira, a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988 trouxe
modificacbes em ambito do direito de familia e essas persistem até o presente

momento e poderao gerar reflexos em qualquer norma futura.

A primeira grande mudanca se deu com o principio da igualdade, ndo apenas

trazido pela Constituicdo da Republica, mas positivado como clausula pétrea. Foi

® BARBOSA, Aguida Arruma. Mediagdo: um PRINCIPIO in Novos direitos apés seis anos de vigéncia
do codigo civil de 2002. Porto Alegre: Jurug, 2009.
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grande o clamor social até a aceitacdo desse dispositivo que baniu tantas
discriminacdes e uma nova atividade em que inexistia a hierarquia entre ambos 0s
sexos e a inexisténcia de diferenciacdo entre filhos advindos ou ndo de vinculo

matrimonial.

A Constituicdo da Republica e seus principios trouxeram uma reformulacdo de
conceitos em que a solenidade do matrimbnio visando a procriacdo ndo € mais

requisito indispensavel para a formacdo de um ndcleo familiar.

Assim, discussdes axioldgicas vém se utilizando da Constituicdo da Republica

para consagrar suas posicoes.

O constituinte de 1988 trouxe os principios basilares da Republica Federativa

do Brasil, servindo estes como norteadores de qualquer operador do direito.

O artigo 1° paragrafo 3° da Constituicdo consagra o principio da dignidade da
pessoa humana que garante que nenhuma estrutura institucional podera se sobrepor as
necessidades individuais dos cidaddos. Ou seja, o individuo passa a ser mais

importante do que as células institucionais que ele integra.

E é com base nesse principio que toda a fundamentacdo de mudancas ocorridas

em ambito do direito de familia. Nesse sentido, leciona Maria Berenice Dias:

E, diante desse aparente conflito entre regra e principio, tem
valor superior o principio da ndo discriminagdo, por meio do
objetivo fundamental de construcdo de uma sociedade que se
pretende livre, justa e solidaria. Se a dignidade da pessoa
humana é o centro axiologico de toda a ordem constitucional e
condiciona a aplica¢do do direito positivo vigente, publico ou
privado, a  pessoa humana ¢é considerada ‘valor-fonte
fundamental do direito’, adquirindo primazia sobre o Estado e,
consequentemente, sobre as instituicdes®.

° DIAS, Maria Berenice. Uniso homoafetiva — o preconceito e justica. 5 edicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. Pg. 99.



A familia deixa de figurar como instituicdo quase sagrada e inquestionavel
fundada apenas e tdo somente no instituto do casamento entre homem e mulher para

abranger novas formas.

A unidade familiar, anteriormente definida como o grupo formado atendendo
formalidades legais do casamento de progenitores e filhos advindos dessa unido de

maneira legitima para encontrar uma flexibilidade conceitual mais contemporéanea.

Assim, é possivel verificar a existéncia de diversas entidades familiares nao
fundadas no casamento, como a unido estavel, a unido estavel homoafetiva, as familias

monoparentais e as relagfes poliamorosas.

Da mesma maneira, posi¢cBes impensadas para o0s legisladores pré-
constitucionais foram positivadas pelo legislativo ou admitidas jurisprudencialmente,
com a possibilidade de dissolugcdo conjugal independentemente de culpa de qualquer
dos envolvidos, direitos igualitarios entre os sexos, planejamento familiar e até a

intervencdo estatal no nacleo familiar a fim de coibir a violéncia doméstica.

Ou seja, houve um grande salto em direcdo ao progresso e as liberdades

individuais, ndo se aceitando mais o poder patriarcal.

A instituicdo familiar passa a ser valorizada ndo pela formalidade pela

gual é imbuida sua estrutura, mas pela importancia dos sujeitos que a integram.

Com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, modificou-se o foco da
protecdo. A familia deixou de ser tutelada visando-se a paz doméstica como principal

fator e a instituicdo do casamento era usada como instrumento de forma incontestavel.

Os principios constitucionais, a protecao deixou de ser institucional e passou a
tutelar os individuos e garantir sua dignidade e sua liberdade. A paz doméstica da

familia deixou de se sobrepor aos interesses de seus integrantes.

O casamento deixou de ser o Unico modo de constituicdo de familia, pela

mudanca do ponto de vista axiologico.

O fato de haver atualmente incentivo ao casamento em detrimento a unido

estavel, por exemplo, ndo significa uma hierarquizacdo entre os institutos. Os
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individuos sdo livres para fazerem o que bem entenderem, porém, cedico € que 0
casamento é mais seguro com relacdo aos bens patrimoniais do que a unido estavel ndo

firmada em cartorio. Nesse diapasdo, afirma Gustavo Tepedino:

N&o ha davida quanto a admissdo pelo constituinte, ao lado da
entidade familiar constituida pelo casamento, das entidades
familiares formadas pela unido estavel (artigo 226 83°) e pela
comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes (artigo 226 84°). Tais entidades demonstram a
mudanca da Otica valorativa constitucional e impedem que se
pretenda dar tratamento desigual a qualquer das entidades ali
previstas. Vale dizer: toda e qualquer norma que se dirija a
tutela das relacGes familiares deve ter como suporte fatico
(fattispecie) os tipos de comunidades familiares identificados
pela comunidade familiar, por sua vez, ndo € protegida como
instituicdo valorada em si mesma, sendo como instrumento de
realizacdo da pessoa humana™.

CONCLUSAO

Assim, resta indiscutivel o processo ja instaurado em todas as disciplinas
juridicas de constitucionalizagdo, movimento impensado h& algumas décadas em

virtude da baixa estima que os juristas concediam ao texto constitucional.

O processo de constitucionalizar o direito civil, em especial, o direito de
familia, ndo apenas como forma de preencher lacunas, mas dotando o operador do
direito de recursos para uma interpretacdo da norma infraconstitucional a luz dos

dispositivos constitucionais que pregam valores fundamentais a uma vida digna.

Dessa maneira, a fim de se evitar excesso de formalidades e uma interpretacao

demasiadamente literal e restritiva, o operador do direito pode buscar a real vontade do

Y TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das relagdes familiares.
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legislador e se esquivar de subterflgios utilizados para a negativa de direitos como

omissdes do texto legal, por exemplo.

A interpretacdo pautada nos principios fundamentais constitucionais, quando
necessaria por lacunas, omissdes ou obscuridades acaba por privilegiar o individuo do
nacleo familiar. Importante o fato de que utilizar os principios como meios
norteadores interpretativos se difere de aceitar a funcdo ativa do Judiciario que nédo

deve ser livre para legislar, vez que ha o principio da separagdo dos poderes.

Da mesma maneira, deve-se colocar a mediacdo como um instrumento
constitucional e de uso comum, ndo apenas de modo a desafogar o judiciario, mas de
modo a fazer com que as partes utilizem esse instrumento a fim de dirimir suas
questBes a luz dos principios constitucionais. Assim, ndo permanecerdo pelo resto de
suas vidas em demandas jurisdicionais desgastantes ndo apenas para a maquina estatal,

mas para 0s proprios litigantes.

A constitucionalizacdo do direito de familia aliada aos meios alternativos de
solucéo de conflitos, em especial, a mediacdo, € um avanco aos moldes tradicionais e
ultrapassados de solucdo de conflitos familiares em que pela morosidade e
litigiosidade estimulasse a agressividade e adogcdo de meios protelatérios ou

revisionais das decisoes.

Apesar das discussdes acerca do tema, € inegavel que o direito caminha para
abracar a todos os individuos, lhes conferindo as liberdades individuais, a igualdade e

a tdo sonhada dignidade que seré ainda inerente a existéncia humana.
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