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DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO

Apresentacao

Nos dias 18, 19 e 20 de setembro de 2024, foi realizado o XI1I Encontro Internacional do
CONPEDI na Facultad de Derecho, Universidad de la Republica, Uruguay. O evento
objetivou promover a socializacdo das pesquisas juridicas, desenvolvidas nos programas de
po6s-graduacdo e na graduacdo no Brasil, com énfase na internacionalizacdo e com aporte em
debate qualificado, coordenado pelos professores doutores Maria Creusa de Araljo Borges
(Universidade Federal da Paraiba) e Valter Moura do Carmo (Universidade Federal Rural do
Semi-Arido) no dmbito do GT Direito Civil Contemporaneo. Ressalta-se, nesse debate, a
configuragcdo de uma agenda de investigacdo abastecida pelas demandas contemporaneas que
emergem das novas tecnologias, impactando no campo do Direito Civil. Nessa agenda, séo,
também, revisitados, sob novas abordagens, os temas cléssicos, tais como: o direito de
propriedade, o direito de familias, o direito a salde, responsabilidade civil, capacidade civil,
funcdo social da empresa, contratos de locacéo.

Nesse ambito, o primeiro trabalho tratou do tema “A (IN) CONSTITUCIONALIDADE DA
PRESUNQAO ABSOLUTA DE ABANDONO DA PROPRIEDADE E A ALTERA(;AO
PROPOSTA PELO PROJETO DE REFORMA DO CODIGO CIVIL”, abordando as
inovacOes propostas pelo projeto de reforma do Cédigo Civil relativas ao direito de
propriedade, ressaltando as tensdes em torno da constitucionalidade ou néo da presungédo
absoluta do abandono em consonancia com o principio da funcdo social e com as garantias
do devido processo legal. O trabalho 'A CONTRIBUICAO DA APLICACAO DIRETA DOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PARA A DINAMICA EVOLUC;AO DO DIREITO DE
FAMILIA' aborda a evolugdo do conceito de familia, explorando uma perspectiva mais
amplae plural no @mbito dos principios constitucionais.

Jaotrabalho “A DEMASIADA CONTRATUALIZACAO DAS RELACOES FAMILIARES
COMO CONSEQUENCIA DA INVESTIGACAO DE ZYGMUNT BAUMAN EM “AMOR
LIQUIDO” enfatiza a excessiva contratualizacio das relagbes familiares, uma quest&o posta
a partir da perspectiva de “amor liquido” proposta por Zygmunt Bauman. Por sua vez, o
artigo “A RELAC}AO MEDICO-PACIENTE NA TERMINALIDADE: PERSPECTIVAS
DO DIREITO E DA MEDICINA” problematiza a relacdo médico-paciente no quadro da
terminalidade da vida, tendo como norte o valor dafelicidade.



O regime de responsabilidade e a questdo da patrimonializacdo da falta de afeto nas relactes
familiares sdo discutidos no trabalho “ABANDONO AFETIVO: DICOTOMIA ENTRE A
RESPONSABILIDADE CIVIL PARENTAL E A PATRIMONIALIZACAO PELA
AUSENCIA DO AFETO”. O tema da responsabilidade é retomado no trabalho “ANALISE
DO ACOLHIMENTO PELOS TRIBUNAIS DA ILEGITIMIDADE PASSIVA NAS
ACOES JUDICIAIS DE RESPONSABILIDADE CIVIL MOVIDAS CONTRA O
SUBSINDICO”, ao problematizar sobre a questdo da ilegitimidade passiva do subsindico nas
acoes judiciais contra o condominio.

A questdo dos fundamentos constitucionais e a autonomia do Direito Civil séo
problematizados no trabalho “AUTONOMIA DO DIREITO CIVIL NO PARADIGMA DA
DIGNIDADE HUMANA”, tendo como eixo analitico a dignidade da pessoa humana desde
uma perspectiva do Direito Civil-Constitucional. Os direitos das pessoas com deficiéncia séo
tratados no trabalho “CAPACIDADE CIVIL DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA APOS
A LEI BRASILEIRA DE INCLUSAOQ". Revisita o instituto da capacidade civil no tocante as
pessoas com deficiéncia, ao considerar que essas pessoas tém a capacidade de tomar decisbes
com autonomia — tomada de decisao apoiada - e que a curatela constitui medida excepcional
em consonancia com o principio da dignidade da pessoa humana.

O trabalho “DAS SESMARIAS AO REGISTRO IMOBILIARIO: UMA HISTORIA SOBRE
O SURGIMENTO DO CONCEITO MODERNO DE PROPRIEDADE NO BRASIL”

problematiza o direito de propriedade desde uma perspectiva interdisciplinar, ao se alimentar
da abordagem histérica na apropriacdo do conceito de propriedade. A questdo das
configuragdes contemporaneas de familia é tratada no trabalho “FAMILIA MULTIESPECIE
E GUARDA COMPARTILHADA DE PETS: A MUDANCA DO PARADIGMA

ANTROPOCENTRICO NO DIREITO CIVIL CONTEMPORANEQ”, destacando que o
elemento ‘afeto’ como definidor do conceito de familia, também, abarca os animais de
estimacao, conhecidos por ‘pets’, considerados seres sensientes.

A guestdo dos impactos da pandemia é retomada no trabalho “IMPACTOS DA PANDEMIA
DE COVID-19 SOBRE OS CONTRATOS DE LOCACAO EM SHOPPING CENTERS’,
com €eixo nos contratos de locacdo em centros comerciais. Ressalta a necessidade de
negociacdo, pois que a exploracdo da atividade econdmica foi fragilizada no contexto da
pandemia, interferindo nos lucros. O direito das familias é, mais uma vez, revisitado sob o
viés da andlise juridica do contrato de geracdo de filhos no trabalho
“COPARENTALIDADE: UMA ANALISE JURIDICA DO CONTRATO DE GERACAO
DE FILHOS’, indagando sobre a possibilidade juridica de elaboracéo de um contrato dessa
natureza.



Os temas vinculados aos impactos da sociedade digital, também, tiveram lugar de destaque
no GT Direito Civil Contemporaneo. O trabalho “EXPOSICAO DIGITAL DE CRIANCAS
E ADOLESCENTES:. DESAFIOS E CONSEQUENCIAS DO SHARENTING”

problematiza os direitos fundamentais das criancas e adolescentes, os quais devem ser
respeitados no ambito das redes sociais. Debate a questdo da responsabilidade dos pais pela
exposicdo de seus filhos nos ambientes digitais, convidando-nos a uma necessaria
conscientizagio. O trabalho “REDES CONTRATUAIS DE PLANOS DE SAUDE:

PERSPECTIVA SOBRE A RESPONSABILIDADE SOLIDARIA” revisita o instituto da
responsabilidade solidaria sobre o fendmeno das redes contratuais na esfera dos servicos de
saude. Trata-se de uma gquestdo comum no campo da prestacdo de servicos de empresas
agéreas, mas gue se trata de uma tendéncia em curso na area da prestacéo de servicos médicos.

O artigo “O CONCEITO DE EMPRESA A LUZ DA REFORMA DO CODIGO CIVIL
BRASILEIRO” oferece uma andlise da proposta de reforma do Codigo Civil Brasileiro no
gue se refere ao conceito de empresa. A pesquisa explora a lacuna existente no Codigo Civil
de 2002, que define 0 empresario, mas deixa 0 conceito de empresa para a interpretacéo
doutrinaria. O trabalho apresenta as teorias juridicas, como a Teoria dos Perfis de Alberto
Asquini, e argumenta que a falta de um conceito unificado de empresa gera inseguranca
juridica. “ALIMENTOS DEVIDOS DE FILHOS AOS PAIS: RELACAO ENTRE O
ABANDONO E O PRINCIPIO DA AFETIVIDADE” aborda o direito de alimentos no
contexto das obrigacdes entre filhos e pais, com énfase nas relaces de afeto e abandono. A
pesquisa apresenta um panorama histérico do direito de familia no Brasil, destacando a
transformac&o do conceito de familia e a emergéncia do principio da afetividade.

O ultimo artigo apresentado “O DIREITO CIVIL E A HERANCA DIGITAL DOS PERFIS
MONETIZADOS: A NECESSIDADE DE INCLUSAO DO TEMA NA LEI GERAL DE
PROTECAO DE DADOS’ aborda a relevancia da heranca digital no contexto juridico
brasileiro, especialmente no que tange aos perfis monetizados em redes sociais. As autoras
argumentam que a atual legislagéo, incluindo o Cadigo Civil e a Lei Geral de Protecdo de
Dados (LGPD), é insuficiente para regular a sucessao de bens digitais e perfis que geram
renda. A pesquisa discute a lacuna legislativa em relagdo a transmissdo desses bens apos a
morte, propondo ainclusdo do tema na LGPD e sugerindo a criagdo de uma base legal solida
para garantir a seguranca juridica no processo sucessorio de bens digitais.

Evidencia-se, no campo do GT Direito Civil Contemporaneo realizado em Montevidéu
/Uruguai, a atualizacdo do debate, sintetizando 0s avangos no campo com a incorporacéo de
uma nova agenda de pesquisa, bem como a problematizacéo de institutos classicos abordados
sob perspectivas interdisciplinares e sob novas lentes.
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A CONTRIBUICAO DA AE’LICA(}AO DIRETA DOSPRI NCIPIOS
CONSTITUCIONAIS PARA A DINAMICA EVOLUCAO DO DIREITO DE FAMILIA

THE CONTRIBUTION OF THE DIRECT APPLICATION OF CONSTITUTIONAL
PRINCIPLESTO THE DYNAMIC EVOLUTION OF FAMILY LAW

Rosemary Cipriano Da Silva 1

Resumo

A Constituicdo Federal de 1988, foi um marco histérico de grande relevancia para a
legislacéo brasileira. E, em comemorac&o aos seus 35 anos, buscou-se entender, estudar e
analisar as grandes contribui¢cdes que o novo ordenamento juridico propiciou, em especial,
para o direito de familia, desde a promulgacéo da nova Constituicdo. O direito de familia,
ramo mais dindmico do direito civil, sofreu profunda modificagdo a partir da nova ordem
constitucional que aterou o eixo do ordenamento juridico que privilegiava a protegdo do
patrimoénio para passar a privilegiar a protegdo da pessoa. A partir de entdo, as constantes
transformagdes nas relacdes familiares passaram a reclamar respostas mais rapidas que as
regras juridicas podiam dar. Nesse contexto, a aplicagdo direta dos principios constitucionais
proporcionou a répida e constante evolugdo que a dinamicidade do direito de familia
necessita ante as constantes modificagdes que ocorrem na familia reclamando uma resposta
urgente gue o sistema codificado de regras ndo é capaz de atender.

Palavras-chave: Principios constitucionais, Direito de familia, Aplicacdo direta dos
principios

Abstract/Resumen/Résumeé

The Federal Constitution of 1988 was a historic landmark of great relevance for Brazilian
legidation. And, in celebration of its 35th anniversary, we sought to understand, study and
analyze the great contributions that the new legal system provided, especially to family law,
since the promulgation of the new Constitution. Family law, the most dynamic branch of
civil law, underwent profound changes following the new constitutional order that changed
the axis of the legal system that prioritized the protection of assets to now privilege the
protection of the person. From then on, the constant transformations in family relationships
began to demand faster responses than legal rules could provide. In this context, the direct
application of constitutional principles provided the rapid and constant evolution that the
dynamics of family law requires in the face of the constant changes that occur in the family,
demanding an urgent response that the codified system of rulesis unable to meet.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutional principles, Family law, Direct
application of principles

1 Advogada; Professora de Direito de Familia e Sucessdes na FAMINAS-BH; Mediadora de Conflitos;
Instrutora de Mediagéo pelo CNJ; Membro do Instituto Brasileiro de Direito de Familia.
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I. INTRODUCAO

Nesse ano em que a Constituicdo de 1988 completou 35 anos, fomos convidadas a refletir
sobre a influéncia das normas constitucionais sobre o direito de familia ao longo desse
periodo. A partir dessa tematica, apresenta-se 0 tema-problema concernente ao papel que
a aplicacdo direita dos principios constitucionais como base normativa, podem ter
exercido na evolugdo do direito de familia. Com efeito, a Constituicdo de 1988 inaugurou
um novo ordenamento juridico cujas regras civilistas, como de outros ramos do direito,

necessariamente, deveriam ser interpretadas sob a ética constitucional.

A hipétese inicialmente construida demonstra que a aplicacdo direta dos principios
constitucionais derrogando regras que contradizem 0s principios constitucionais
possibilitou a rapida evolucdo do direito de familia, para alcancar e regular as novas

realidades que surgiram a partir da acelerada transformacéo nas relagdes familiares.

O presente estudo se justifica pelo aniversario de 35 anos da Constituicdo de 1988 e
necessidade de reflexdo sobre os avancos alcancados no direito de familia nesse periodo,
com vistas a possibilitar uma trajetéria de novas conquistas no ambito das relacdes

familiares por meio da aplicacdo dos principios e garantias constitucionais.

O objetivo foi analisar a influéncia dos principios constitucionais na evolucdo do Direito
de Familia através do estudo das regras do direito de familia antes da promulgacéo da
Constituicdo, as profundas alteracdes no direito de familia a partir do novo ordenamento
juridico e as importantes modificagGes ocorridas ao longo desses 35 anos por meio da
aplicacdo direta dos principios constitucionais que possibilitaram acolher e regular as

novas realidades surgidas com a rapida transformacao nas relacoes familiares.

Para realizar o objetivo proposto, trabalhou-se no primeiro topico a evolugdo do direito
de familia a partir da Constituicdo d 1988 demonstrando como se estruturava esse ramo
do direito civil antes e depois da promulgacéo da Constituicdo. Em seguida, constatou-se
a dinamicidade do direito de familia a exigir respostas rapidas incompativeis com a
sistematica de elaboracdo e aplicagcdo das normas-regras. No topico seguinte, analisou-se
a viabilidade da aplicacdo direita dos principios constitucionais, inicialmente vedada

guanto a algumas normas ditas programaticas, para, em seguida, demonstrar como e em
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que casos ocorreram a aplicacdo direta dos principios afastando e derrogando as regras a

partir de uma interpretagdo constitucional do direito de familia.

Para elaboracdo da pesquisa, opta-se pelo método dedutivo, consistente em estudar e
analisar informacdes ja existentes para chegar a um determinado entendimento. Quanto a
andlise de dados, utilizou-se a pesquisa bibliogréfica por meio de revisdo doutrinaria,
legislacdo e, principalmente, jurisprudéncia sobre o tema, a fim de obter o direcionamento

do assunto.

Il. AEVOLUCAO DO DIREITO DE FAMILIA A PARTIR DA CONSTITUICAO
DE 1988: MUDANCA DE EI1XO DO PATRIMONIO PARA A PESSOA

Antes da Constituicdo de 1988, o direito de familia era regido pelo Codigo Civil de 1916,
que trazia um modelo de familia patriarcal, ndo democratico e ndo igualitario, calcado
principalmente na protecdo do patrimonio. Farias e Rosenvald (2018, p. 35) pontuam que
“compreendia-se a familia como unidade de producéo, realcados os lagcos patrimoniais.
As pessoas se uniam em familia com vistas a formacdo de patriménio, para sua posterior

transmissao aos herdeiros, pouco importando os lagos afetivos™.

Nesta visdo, o direito de familia reconhecia como entidade familiar, somente o
matrimonio constituido entre homem e mulher, no qual carregava o homem o status de
“chefe da familia”. Qualquer outra forma de constituicdo familiar, era considerada
ilegitima e somente os filhos havidos na constancia do casamento eram considerados
legitimos. Conforme aponta Maria Berenice Dias (2016), a visao de familia era estreita e

discriminatoria.

Com o avanco da sociedade e, principalmente, a partir da nova ordem constitucional
inaugurada pela Constituicdo de 1988, os novos valores quebram completamente a ideia
tradicional de familia. O formato da sociedade contemporanea estabelece um padréo
familiar descentralizado e menos centrado no casamento. Agora, o proposito principal da
familia € promover a solidariedade social e criar condi¢bes fundamentais para o
desenvolvimento e avango humano, tendo o afeto como base que orienta 0 ndcleo
familiar. (FARIAS; ROSENVALD, 2018).
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As mudangas sociais ao longo do tempo influenciaram as préticas e percepg¢des sobre a
familia e a Constituicdo Federal de 1988 inaugurou uma série de avancos significativos
para o Direito de Familia no Brasil, tornando-o igualitario, democratico, dindmico,
inclusivo, pautado na afetividade e estabelecendo a protecdo da familia como instituicao,
garantindo direitos fundamentais, como a prote¢éo a crianca, ao adolescente, ao idoso,
entre outros. Afirmam Farias e Rosenvald (2018, p. 36) que, “funda-se, portanto, a familia
p6s-moderna em sua feicdo juridica e socioldgica, no afeto, na ética, na solidariedade

reciproca entre os seus membros e na preservagao da dignidade deles”.

A nova ordem juridica inaugurada com a promulgacdo da Constituicdo de 1988 trata
como fundamental o direito a convivéncia familiar e adota os principios da protecdo
integral e da dignidade da pessoa, extinguindo a feicdo patrimonialista da familia. Uma
das significativas contribuicfes é a aplicacdo do principio da igualdade. A Constituicéo
Federal de 1988 proibiu qualquer diferenciagéo ou discriminagdo familiar, assegurando
0s mesmos direitos aos filhos nascidos ou ndo na constancia do casamento, bem como
aos adotivos (DIAS, 2016).

Além disso, pautado no principio da liberdade e da pluralidade das entidades familiares,
o ordenamento juridico passou a autorizar e reconhecer varias formas de familia, e ndo
apenas a matrimonializada. De acordo com Farias e Rosenvald (2018, p. 77), “passou a
receber protecdo estatal, ndo somente a familia originada através do casamento, bem
como qualquer outra manifestacao afetiva, como a unido estavel e a familia monoparental,

formada por qualquer um dos pais e seus descendentes”.

Caio Mério (2010) pontua que uma nova concepcdo de familia se constroi a cada dia. A
transformacédo do mundo atual traz uma nova dindmica para a estrutura familiar. O direito
de familia moderno, consolidou os principios constitucionais, reconhecendo outros

direitos cujas bases se fixam em nossa realidade social.

I11. A DINAMICIDADE DO DIREITO DE FAMILIA

A sociedade atual, € marcada por intensa evolucdo tecnoldgica, econémica, politica e
social, que diversamente dos séculos anteriores, exige constantes alteragdes no

ordenamento juridico. Cristina de Oliveira Zamberlam (2000, p. 11) afirma que “nunca
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antes as coisas haviam mudado tdo rapidamente para uma parte tdo grande da
humanidade. Tudo é afetado: arte, ciéncia, religido, moralidade, educacdo, politica,

economia, vida familiar, até mesmo os aspectos mais intimos da vida — nada escapa”.

No que concerne ao Direito de Familia, essa dinamicidade € ainda mais evidente, tendo
em vista que as relagdes familiares mudam ainda mais rapido que os demais fatos sociais,
tendo o préprio conceito de familia sofrido alteraces ao longo dos anos. A familia era
compreendida como uma célula social fundamental e hoje passou a ser um nucleo
privilegiado para o desenvolvimento da personalidade humana (FARIAS e
ROSENVALD, 2018).

Em razdo desse dinamismo, restaram evidentes dificuldades para aplicacao das regras no
direito de familia, visto que o direito caminha atras dos fatos sociais para regula-los, e no
ambito das relacbes familiares, sofre alteragdes ainda mais rapidas que os demais fatos
sociais. As regras constituem carater stricto sensu, trata-se de comando direto aplicado a
uma situacdo fatica definida (FARIAS, 2013). Sendo assim, passou-se a exigir uma
constante atualizacdo da interpretacdo dos dispositivos legais com base nos principios, ja
que sdo aplicados sob uma logica de ponderacdo com caréater lato sensu. Nesta Otica,
afirma Flavio Tartuce (2022) que passou a existir um Novo Direito de Familia.

IV. APLICACAO DIRETA DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

As normas constitucionais historicamente foram classificadas como normas
constitucionais de eficacia plena, contida, limitada e normas programatica (MORAES,
2002). Essa ultimas ““(...) sdo de aplicac¢do diferida, e ndao de aplicagdo ou execucdo
imediata; mais que comandos-regras, explicitam comandos-valores” (MIRANDA, apud
MORAES, 2002, P. 43). Ou seja, sdo normas dirigidas, principalmente, ao legislador
determinando elaboracdo de outras normas (leis ordinarias ou complementares) para
regulacdo da matéria de forma a possibilitar a sua aplicacéo. Por isso, essas hormas tém
sua eficacia técnica limitada e sua eficacia social dependente da evolucéo das situagdes
faticas (FERRAZ JR, 1990). Quando da promulgacdo da Constituicdo de 1988, essas
normas ndo podiam ser invocadas diretamente pelos cidaddos junto aos tribunais.
Exemplificativamente, o direito a salde era entendido como uma regra programatica, com

o intuito de orientar o legislador a elaborar regras de atribuigdo do direito a saude.
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Felizmente, a hermenéutica constitucional evoluiu para possibilitar a aplicagéo direta dos
principios constitucionais, mesmo quanto & normas anteriormente entendidas como
programaticas e, desta forma, conforme afirma Farias (2013, p. 29), “hodiernamente,
alids, o estudo da principiologia ganha uma relevancia ainda maior em razdo do Texto
Constitucional, que estabelece os principios gerais interpretativos para todo o sistema,
inclusive para as relagdes privadas (abrangidos, nessa toada, o contrato, a propriedade e

a familia).

No entanto, importante destacar que, ndo existe uma hierarquia normativa entre regras e
principios. Ainda de acordo com Farias (2013), apesar da relevancia normativa dos
principios, o ordenamento juridico brasileiro ndo deve ser considerado preferencialmente
principiologico, nem tampouco amesquinhar as regras. Uma vez que, o sistema juridico
adota o chamado modelo normativo dicotémico, sendo embasado em regras e principios,

com cada um cumprindo sua prépria funcéo e objetivos.

IV.1. A aplicacdo direta dos principios constitucionais nas relac6es familiares

No Direito de Familia, em razdo de seu dinamismo, a jurisprudéncia, chancelada pela
doutrina, passou, paulatinamente, a aplicar 0s principios constitucionais aos casos
concretos, mesmo quando eles afastavam as regras em pleno vigor. Embora alguns
doutrinadores entendam pela aplicacdo direta apenas em extreme cases, a corrente

majoritaria defende a aplicacdo direta dos principios de forma ampla, em qualquer caso.

Tartuce (2013, p. 25), aponta que é necessario estudar o direito das familias sob a 6tica
dos principios constitucionais elencados na Carta Magna. Para o autor, “sdo seus
principios fundamentais a dignidade da pessoa humana, a solidariedade familiar, a
igualdade de géneros, de filhos e das entidades familiares, a convivéncia familiar, o

melhor interesse da crianca e do adolescente e a afetividade”.

Maria Helena Diniz (2022), afirma que o atual direito das familias é regido pelos
principios da “ratio” do matrimonio e da unido estavel, da igualdade juridica dos conjuges

e companheiros, da igualdade juridica de todos os filhos, do pluralismo familiar, da
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consagracao do poder familiar, da liberdade, da dignidade da pessoa humana, do superior

interesse da crianca e do adolescente e pelo principio da afetividade.

Ndo se pode olvidar, entretanto, que todas as normas (regras e principios)
infraconstitucionais, concernentes ao direito de familias devem ser lidas sob a oOtica
constitucional. Assim, as normas que ofendem quaisquer principios constitucionais,
devem ser afastadas, seja no controle direito ou no controle difuso de constitucionalidade,
para aplicacdo dos principios constitucionais. Nessa ordem de ideias, varias decisoes
contribuiram enormemente para a evolucédo do direito de familia nesses 35 anos, por meio

da aplicacgdo direita dos principios constitucionais, como se vera abaixo.

IV.1.1 - A aplicacdo dos principios constitucionais para o reconhecimento da uniéo

homoafetiva

No Cddigo Civil de 2002, necessaria a diversidade de sexos como requisito para o
casamento. No artigo 1514 do Codigo Civil é expressa a regra de que o casamento deve
ser constituido entre um homem e uma mulher. Da mesma forma o artigo 1723 do
diploma civil estabelece a diversidade de sexos como requisito para configuracdo da
unido estavel. Embora a regra do Cédigo Civil ndo tenha sido revogada foi declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, por meio da aplicacdo dos principios

constitucionais.

Em 2011, o Supremo Tribunal Federal, por meio de uma decisdo histérica na ADI n°
4277, reconheceu a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar,
estabelecendo os mesmos direitos assegurados aos casais heterossexuais, inclusive no que
tange ao direito sucessorio, possibilitando, dentre outros direitos, a constituicdo de
patrimonio, a protecdo a heranca, pensdo por morte e inclusdo de dependentes em planos

de salde e seguro de vida.

O Ministro Marco Aurélio, em seu voto, ressalta o principio da dignidade humana como

fundamento principal para o reconhecimento da familia homoafetiva:

Extraio do nucleo do principio da dignidade da pessoa

humana a obrigagdo de reconhecimento das unides
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homoafetivas. Inexiste vedacdo constitucional a
aplicacdo do regime da unido estivel a essas unides,
ndo se podendo vislumbrar siléncio eloquente em
virtude da redagéo do 8§ 3° do artigo 226. H4, isso sim,
a obrigacéo constitucional de ndo discriminacéo e de
respeito a dignidade humana, as diferencas, a
liberdade de orientacdo sexual, o que impde o
tratamento equanime entre homossexuais e
heterossexuais. Nesse contexto, a literalidade do
artigo 1.723 do Codigo Civil estd muito aquém do que

consagrado pela Carta de 1988.

Em conjunto com a ADI n° 4277, o STF julgou também a ADPF n° 132, pontuando que
0 nédo reconhecimento do casamento homoafetivo, fere os direitos fundamentais da
igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana garantidos pela Constituicao Federal.

No acordao, o Ministro Relator Ayres Britto, pontua que:

(...) 0 sexo das pessoas, salvo disposicdo constitucional expressa
ou implicita em sentido contrério, ndo se presta como fator de
desigualacdo juridica. Proibi¢do de preconceito, a luz do inciso
IV do art. 3° da Constituicdo Federal, por colidir frontalmente

com o objetivo constitucional de “promover o bem de todos.

Apesar do entendimento unanime do Supremo, havia entendimentos na comunidade
juridica pelo ndo reconhecimento da unido homoafetiva, causando dificuldades a alguns
casais que tiveram seus pedidos negados por determinados cartorios, sendo necessario
recorrer ao judiciario para ver garantido o direito a constituicdo da familia homoafetiva.
Com o intuito de uniformizar os procedimentos extrajudiciais e evitar necessidade de
decisdes judiciais para constituicdo da familia homoafetiva, em 2013, o Conselho
Nacional de Justica (CNJ), editou a Resolugdo n° 175, proibindo que os cartorios
negassem o casamento ou a conversdo de unido estavel em casamento nos casos de casais

homoafetivos.



IV.1.2. A inconstitucionalidade da diferenciacdo entre conjuges e companheiros no

regime sucessorio

Em outra decisdo extremamente importante, o Supremo Tribunal Federal discutiu a
inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cadigo Civil, que previa as regras sucessorias na
unido estavel. O referido artigo, atribuia direitos sucessorios diversos a unido estavel em
relacdo ao casamento, o que se mostrou inconstitucional tendo em vista a desigualdade
em que se tratava o conjuge e o companheiro. Desigualdade esta que ndo poderia existir,
com base no principio da igualdade. Zeno Veloso (2019, p. 307) pontua que “o art. 1.790
do Codigo Civil, além de retrogrado, passadista, discriminatério, é perdidamente

inconstitucional”.

Desde a publicacdo do Codigo Civil em 2002, o artigo 1790 sofreu duras criticas
doutrinarias, sendo praticamente unanime a posicdo da doutrina quanto a
inconstitucionalidade do referido artigo que tratava de forma diferente duas formas de
familia reconhecidas pela Constituicdo: casamento e unido estavel. A
inconstitucionalidade dessa regra foi varias vezes questionada e, ainda assim, apenas foi
extirpada do ordenamento juridico por meio de declaracdo de inconstitucionalidade quase

30 anos apds a promulgacdo da Constituicao.

Desde o inicio da vigéncia do Cddigo Civil em janeiro de 2003, inUmeros processos
acerca da possivel inconstitucionalidade comecaram a surgir causando instabilidade
juridica em razéo de diversas decisfes em sentidos opostos nos tribunais. A partir do RE
878.694/MG, que teve declarada a Repercussao Geral, o STF editou o informativo n. 864,

dispondo:

No sistema constitucional vigente, € inconstitucional
a diferenciacdo de regimes sucessorios entre conjuges
e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos 0s
casos, 0 regime estabelecido no artigo 1.829 do
Codigo Civil. Com base nesse entendimento, o
Plenéario, ao apreciar o Tema 498 da repercussédo
geral, por maioria, deu provimento ao recurso

extraordinario para reconhecer, de forma incidental, a
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inconstitucionalidade do art. 1.790 (1) do Cadigo
Civil de 2002 e declarar o direito do recorrente de
participar da heranca de seu companheiro, em
conformidade com o regime juridico estabelecido no

art. 1.829 do referido codigo.

Portanto, mais uma vez, resta clara a aplicagdo direta de principios constitucionais,
afastando regras que contrariam 0s principios constitucionalmente assegurados para

garantir a igualdade de direitos nas diferentes formas de constituicdo familiar.

IV.1.3. O reconhecimento da parentalidade socioafetiva

A partir do pluralismo das formas de familia autorizados pelo novo ordenamento juridico
inaugurado com a Constituicdo de 1988, a familia mosaico passou a ser uma realidade
crescente na sociedade brasileira. Para regulamentar juridicamente esse novo modelo que
pressupde, na maioria dos casos, a parentalidade socioafetiva — que valoriza os lagcos
afetivos estabelecidos entre pais e filhos, independentemente do vinculo biolégico —
utilizou-se também o mecanismo da aplicacdo direta dos principios ante a auséncia de lei
que regulasse tal realidade. De acordo com Maria Berenice Dias (2016, p. 402), “a filiagdo
socioafetiva corresponde a verdade construida pela convivéncia e assegura o direito a

filiagao™.

Apesar de ndo haver uma regra legal para dispor sobre a parentalidade socioafetiva, a
aplicacdo direta dos principios constitucionais possibilitou o seu reconhecimento judicial
— 0 que vem ocorrendo ao longo dos ultimos anos — culminando com a edicdo dos
provimentos 63 e 83 do Conselho Nacional de Justi¢ca (CNJ) que estabelecem orientacdes
para simplificar e legalizar o reconhecimento da parentalidade socioafetiva, inclusive,
diretamente junto aos cartorios de registro de pessoas naturais. Por meio da aplicacéo
direta dos principios constitucionais, é possivel formalizar legalmente os vinculos
afetivos entre um individuo e um filho, mesmo na auséncia de uma relagdo bioldgica,
constituindo-se, na maioria das vezes, a multiparentalidade — que consiste na existéncia

de mais de um pai e, ou, mais de uma mée no assento de nascimento.
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As diretrizes estabelecidas pelo CNJ nos provimentos 63 e 83 visam assegurar a
estabilidade legal e oficializar os lagos familiares baseados no afeto, valorizando os
relacionamentos de amor e cuidado que sdo essenciais na formacdo da familia,
independentemente dos lacos de parentesco bioldgico. O reconhecimento judicial da
parentalidade socioafetiva teve como orientacdo a aplicacdo direita dos principios
constitucionais da dignidade humana, melhor interesse da crianca e do adolescente,
afetividade e paternidade responsével, conforme Recurso Rxtraordinario 898.060, de

relatoria do Ministro Luiz Fux:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO
GERAL  RECONHECIDA. DIREITO CIVIL E
CONSTITUCIONAL. CONFLITO ENTRE PATERNIDADES
SOCIOAFETIVA E BIOLOGICA. PARADIGMA DO
CASAMENTO. SUPERACAO PELA CONSTITUICAO DE
1988. EIXO CENTRAL DO DIREITO DE FAMILIA:
DESLOCAMENTO PARA O PLANO CONSTITUCIONAL.
SOBREPRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA (ART. 1°, 111,
DA CRFB). SUPERACAO DE OBICES LEGAIS AO PLENO
DESENVOLVIMENTO DAS FAMILIAS. DIREITO A BUSCA
DA  FELICIDADE. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
IMPLICITO. INDIVIDUO COMO CENTRO DO
ORDENAMENTO JURIDICO - POLITICO.
IMPOSSIBILIDADE DE REDUCAO DAS REALIDADES
FAMILIARES A MODELOS PRE -CONCEBIDOS.
ATIPICIDADE CONSTITUCIONAL DO CONCEITO DE
ENTIDADES FAMILIARES. UNIAO ESTAVEL (ART. 226, §
3° CRFB) E FAMILIA MONOPARENTAL (ART. 226, § 4 °,
CRFB). VEDACAO A DISCRIMINACAO E
HIERARQUIZACAO ENTRE ESPECIES DE FILIACAO
(ART. 227, § 6 °, CRFB). PARENTALIDADE PRESUNTIVA,
BIOLOGICA OU AFETIVA. NECESSIDADE DE TUTELA
JURIDICA AMPLA. MULTIPLICIDADE DE VINCULOS
PARENTAIS. RECONHECIMENTO CONCOMITANTE.
POSSIBILIDADE. PLURIPARENTALIDADE. PRINCIPIO
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DA PATERNIDADE RESPONSAVEL (ART. 226, § 7 ©
CRFB). RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.
FIXACAO DE TESE PARA APLICACAO A CASOS
SEMELHANTES). (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. RECURSO EXTRAORDINARIO 898060 / Santa
Catarina. Min. Rel. Luiz Fux. Publicado em 21.09.2016).

A partir do acérddo acima percebe-se que, ndo obstante inexistir lei prevendo a filiacdo
socioafetiva, bem como a constituicdo de multiparentalidade, é inegavel a necessidade de
se regulamentar essa realidade surgida a partir da modificacdo das formas de familia e
proteger, principalmente, os menores, nas relacoes filiais ndo bioldgicas. Essa protecéo
juridica se tornou possivel apenas ante a aplicacdo direita dos principios constitucionais

a0s casos concretos.

IV.1.4. A facilitacdo da dissolucdo do vinculo matrimonial

Promulgada em julho de 2010, a Emenda Constitucional n°® 66, alterou a Constituicdo
para realizar o principio da facilitacdo da dissolucdo do casamento e o principio da
afetividade. Contendo apenas um artigo, a emenda alterou o paragrafo 6° do artigo 226
da Constituicdo Federal de 1988, eliminando os requisitos da prévia separacdo judicial

por mais de um ano ou a comprovacao da separacao de fato por mais de 2 anos.

De acordo com o texto da emenda, a unificacdo de todas as hipoteses de separacdo, tanto
litigiosas quanto consensuais, se pauta na protecdo da intimidade e vida privada dos
conjuges e suas familias, reduzindo os sofrimentos advindos do término da relacdo, uma

vez que, irrelevante seria o interesse publico na causa de desaparecimento do afeto.

Segundo entendimento de Pablo Stolze (2010), o ordenamento juridico, numa
perspectiva de promocao da dignidade da pessoa humana, deve garantir diretos eficazes
e ndo-burocraticos para que, diante da derrocada emocional do matriménio, os conjuges
possam se libertar do vinculo falido, partindo para outros projetos pessoais de felicidade

e de vida.
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A Emenda Constitucional 66/2010, além de privilegiar os principios infraconstitucionais
da facilitacdo da dissolucdo do casamento e da afetividade, teve como fundamento os
principios constitucionais da dignidade humana e da liberdade, o que demonstra uma

continua evolucédo do Direito das Familias analisado sob a ética constitucional.

IV.2. Os principios afastando as regras nos extreme cases

Apesar de suas diferencas, a norma-regra ndo perde o contato com 0s principios que
serviram de base para sua regulamentacdo. De acordo com Peczenik apud Bustamente
(2010 p. 157), “toda regra juridica pode ser apresentada como o resultado de uma
ponderac¢do de principios feita pelo legislador”. Implica dizer que a regra advém do

principio, de forma que ambas sdo compativeis entre si.

No entanto, a especificagdo e a determinabilidade da regra, pode causar algumas
inconsisténcias em relacéo a aplicacdo da norma. Ou seja, as regras podem eventualmente
entrar em divergéncia com as ideologias do sistema juridico como um todo, pois como
menciona Barroso apud Farias (2013 p. 39), “ha hipoteses em que a adogdo do
comportamento descrito pela regra violara gravemente o préprio fim que ela busca

alcangar”.

Farias (2013) denomina essas hipoteses como “extreme cases”, ou casos extremos, que
sdo “casos raros, de pouco ocorréncia pratica e de dificil solugao juridica e social”. Neste
ponto, surge entdo a teoria da derrotabilidade das regras, também conhecida como
superabilidade ou defeasibility. Essa teoria dispde sobre a possibilidade de afastamento
da regra para aplicacdo de um principio, em casos especificos em que a prépria regra
contraria o objetivo pelo qual ela foi regulamentada. Nesses casos € importante afastar a
regra e aplicar direto o principio que orientou sua elaboracdo, uma vez que os principios,
podem ser aplicados diretamente ou podem servir de base para elaboragéo de regras. Ou

seja, serve tanto para o processo legislativo quanto para aplicagdo nos casos concretos.

Assim como os demais campos do direito, a norma juridica familiarista deve ser
compativel com o texto constitucional, e aplicada aos casos concretos considerando 0s

fatos. Farias (2013, p. 44) pontua que
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Todavia, ndo se pode ignorar a relevante
possibilidade de utilizacdo da teoria da
derrotabilidade (defeseability) das regras nesse
peculiar campo da ciéncia juridica. Mesmo porque,
nessa seara, a derrotabilidade pode se prestar a
garantir o império da protecdo da dignidade humana
— valor méaximo almejado pelo sistema constitucional
— em casos especificos, de rara ocorréncia e cuja
solucdo concreta ndo sera alcancada pelo uso das

normas juridicas do sistema (regras e principios).

A fim de comprovar e exemplificar a teoria, Cristiano Chaves de Farias (2013) aponta
casos em que se faz necessaria a derrotabilidade das regras. Um deles diz respeito ao
impedimento matrimonial com base no incesto. O art.1.521 do Cédigo Civil, dispbe sobre
as proibicdes de constituir casamento entre determinadas pessoas.

Os incisos | e IV do artigo 1.521 do Cddigo Civil proibem casamento entre parentes
consanguineos, que sao justificaveis juridicamente, por razdes de natureza sanitéaria e
biol6gica, uma vez que, estudos indicam a possibilidade de malformacdes fisicas e
psiquicas em filhos concebidos destes relacionamentos, além da moralidade. Trata-se,
portanto, de uma norma-regra compativel com os valores constitucionais e as diretrizes

de protecédo do Direito das Familias.

Contudo, imagine que um casal se conhece, estabelece uma unido marital, inclusive
gerando filhos, e posteriormente descobrem ser irmdos (caso veridico, ocorrido da
Espanha). O impedimento matrimonial decorrente do incesto, violaria o seu proprio
objetivo de protecao familiar, uma vez que a relacdo conjugal foi constituida de boa-fé.
Portanto, neste caso concreto, € valida a aplicagdo da derrotabilidade da regra para
aplicacdo do principio (FARIAS, 2013).

V. CONSIDERACOES FINAIS
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O direito de familia passou por profundas alteracdes desde a promulgacéo da Constituicdo
da Republica de 1988. Antes da promulgacédo da Constitui¢do o Direito de Familia, regido
pelo Cadigo Civil de 1916, regulava um modelo de familia patriarcal, ndo democratico e

ndo igualitario e que privilegiava a protecdo do patriménio.

A partir da entrada em vigor do novo ordenamento juridico inaugurado pela Constituicao
de 1988 presenciou-se uma transformagéo substancial no direito de familia, alterando-se
0 eixo para a protecdo da pessoa, tendo o principio da solidariedade papel fundamental
para o desenvolvimento humano. A familia passa aos poucos a ser democratica,
igualitéria e a protecdo desloca-se da instituicdo para o individuo. O matriménio deixa de
ser a unica forma reconhecida de constituicdo da familia que passa a ser plural, tendo o

afeto como base que orienta o nacleo familiar.

O direito € dindmico, autopoiético, sendo diariamente reconstruido para atender as novas
realidades sociais. E o direito de familia é ainda mais dindmico cujas transformacdes
aceleradas, as regras juridicas ndo sdo capazes de acompanhar. Nesse contexto, o direito
de familia moderno langa mao da aplicacdo direta dos principios, normas mais amplas e,
por isso, capazes de se amoldar mais facilmente as novas realidades surgidas com a rapida

transformacéo que ocorre nas relagdes familiares.

Ao contrério do que ocorria na ordem juridica anterior, o direito civil, mormente o direito
de familia, passa a ser interpretado sob a ética constitucional. Durante esses 35 anos de
vigéncia da Constituicdo importantes regras que engessavam a evolucdo do direito de
familia foram declaradas inconstitucionais. Outras foram simplesmente afastadas,
derrogadas, para dar lugar a aplicacéo direita dos principios constitucionais possibilitando
0 avanco do direito de familia para regular as novas realidades surgidas com a

transformacéo acelerada nas relagdes familiares.

Nesse contexto, ocorreram importantes decisdes que implicaram substancial evolugdo no
direito de familia, como, exemplificativamente, o reconhecimento da familia
homoafetiva; a filiagdo socioafetiva (sem vinculo bioldgico) acarretando, muitas vezes,
multiparentalidade; a facilitacdo do divdrcio (vinculo matrimonial), sem tempo minimo
de separagdo de fato e o fim da diferenciacdo sucessoria entre conjuges e companheiros
por meio da declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 1790 do Cddigo Civil.
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