DIREITO DE FAMILIA NA CONSTITUICAO

STENIO DE FREITAS BARRETTO!

RESUMO:Tem o Direito de Familia sua fundamentacdo maior nos direitos
fundamentais auferidos pela “Constituicdo Cidada” de 1988 e desta forma, construiu-se
uma reforma no ordenamento juridico brasileiro visando a correcdo das distor¢des
existentes em relacdo a esta Carta Magna. Porém, encontra-se nosso ordenamento
plenamente construido segundo aos principios fundamentais descritos na Constitui¢cao?
Sao suficientes as mudancas apresentadas nas leis atuais?

Conheceremos um pouco mais da aplicabilidade dos Principios Constitucionais do
Direito de Familia e o surgimentos de novas “figuras” de direitos fundamentais para o
contexto de familia trazida pela Constituicao de 1988, do Novo Cédigo Civil de 2002,
nas demais Leis concernentes ao direito de familia e sua aplicacdo diante destes
principios.
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O art. 1° da Constituicdo da Republica do Brasil bem traduz alguns exemplos

de principios expressos: a soberania; a cidadania; a dignidade da pessoa
humana; os valores do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico.
Estes principios fundamentais expressos na Carta Magna sdo os principios
gerais a partir dos quais todo ordenamento juridico deve irradiar, € nenhuma
lei ou texto normativo podem ter nota dissonante da deles. Eles sdo os
orientadores da nossa ordem juridica e traduzem o mais cristalino e alto
espirito do Direito.”

O Direito de Familia abarca um conjunto de principios constitucionais que nao
sa0 possiveis serem visualizados reunidos em outros ramos juridicos.

Toda interpretacdo do nosso direito vigente deve emanar da nossa ‘“Carta
Magna” e, sendo assim, podemos determinar uma eficicia ampla e com menos
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incidéncia de erros interpretativos.

" Aluno do 6° periodo da Faculdade de Direito Promove em Belo Horizonte e Presidente da ONG Sempre
Avante. E-mail: contato @steniobarretto.com.br

> PEREIRA, Rodrigo da Cunha. 2006, p. 25.

3 DIAS, Maria Berenice. 2008, p.57.



E no direito das familias em que mais se sente o reflexo dos principios eleitos
pela Constitui¢do Federal, que consagrou como fundamentais valores sociais
dominantes. Os principios que regem o direito das familias ndo podem
distanciar-se da atual concepgdo da familia dentro de sua feicdo desdobrada
em multiplas facetas. A Constituicdo consagra alguns principios,
transformando-os em direito positivo, primeiro passo para a sua aplicagdo. *

Encontramos nos principios constitucionais elementos que oferecem base para
principios do direito de familia. A principal origem principiologica do Direito de
Familia, podemos dizer, estd enquadrada no Principio da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, III. CF/88). Desta forma devemos recorrer a tal fonte insubstituivel de nosso
ordenamento para fundamentarmos nossa andlise do referido ramo juridico sempre que
necessario for.

A generalidade subordinante dos principios fundamentais proporciona aos ramos
juridicos as aplicagdes nas mais diversas situagdes desses elementos, criando um campo
vasto de fundamentacdo para as mais diversas teses. Sendo assim, discutiremos o

suporte que estes fundamentos oferecem ao Direito de Familia.

PRINCIPIOS PONTUADOS NA CONSTITUICAO BRASILEIRA

2.1. Principios Gerais do Direito no Direito de Familia

Cabe a aplicacdo destes principios no direito das familias por serem estes
aplicdveis a todos os ramos do direito originada esta subordinagdo na sua
fundamentalidade juridica. A dignidade é o nidcleo dos valores descritos na
Constitui¢do e o fator que pauta a defesa da familia como instituicio formadora da
sociedade; a igualdade € tratada no que diz respeito ao tratamento de homem mulher e
filhos e filhas e estes entre si, como norteador do respeito que deve haver entre estes; a
liberdade é orientadora dos passos que estes membros da familia devem trilhar na
constru¢do do conforto da familia e para que assim seja construida uma ponte para a

realizacdo e respeito do que estd descrito nos demais principios; protecao dos valores
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sociais e protecio do menor também estdo inseridas neste contexto generalista dos

principios gerais e fundamentais.

Com a crescente tendéncia de constitucionalizacdo do Direito Civil,
conseqiiéncia dos movimentos sociais e politicos de cidadania e inclusdo, os
principios gerais t€ém-se reafirmado cada vez mais como uma importante
fonte do Direito e t€m-se mostrado para muito além de uma supletividade.
Eles se revestem de for¢a normativa imprescindivel para a aproximacgdo do
ideal de Justica.

2.2. Principios Especiais do Direito de Familia

Sao aqueles direcionados diretamente ao relacionamento familiar, com ou sem a

interferéncia dos demais principios. Sao estes principios a “bussola” capaz de nortear

nos momentos onde tais relagdes sdo levadas a apreciacio da justi¢a e que contribuiriam

ainda mais para diferir o ramo familiar como autdnomo. Para Maria Berenice, sdao os

principios que “despontam” dessa especialidade a solidariedade e a afetividade.

DIGNIDADE

.. . . . .o 6 . . .
A dignidade € “o mais universal dos principios™, dando origem aos demais aqui

ja apresentados (liberdade, autonomia privada, cidadania, igualdade e solidariedade). E

o principio que faz da familia um dos mais protegidos patrimdnios capazes de serem

construidos.

Carlos Roberto Gongalves disserta:

O Direito de Familia € o mais humano de todos os ramos do Direito. Em
razdo disso, e também pelo sentido ideoldgico e histérico de exclusdes, como
preleciona Rodrigo da Cunha, ‘¢ que se torna imperativo pensar o Direito de
Familia na contemporaneidade com a ajuda e pelo angulo dos Direitos
Humanos, cuja base e ingredientes estdo, também, diretamente relacionados a
nog¢ao de cidadania’. A evolucdo do conhecimento cientifico, os movimentos
politicos e sociais do século XX e o fendmeno da globalizacdo provocaram
mudangas profundas na estrutura da familia e nos ordenamentos juridicos de
todo o mundo, acrescenta o mencionado autor, que ainda enfatiza: ‘Todas
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essas mudangas trouxeram novos ideais, provocaram um declinio do
patriarcalismo e lancaram as bases de sustentacdo e compreensdo dos
Direitos Humanos, a partir da no¢do da dignidade da pessoa humana, hoje
insculpida em quase todas as institui¢des democriticas. ’

A familia espera-se ser o meio pelo qual o ser humano alcanga tal dignidade. Um
“ninho” onde o individuo possa desfrutar dos direitos que lhes sdo resguardados e assim
possa ser feliz. “A dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo apropriado

para florescer.” (Berenice, 2008).

LIBERDADE E IGUALDADE

A igualdade e o respeito as diferengas constituem um dos principios-chave
para as organizacdes juridicas e especialmente para o Direito de Familia, sem
os quais ndo ha dignidade do sujeito de direito, conseqiientemente ndo ha
justiga.

O discurso da igualdade estd intrinsecamente vinculado a cidadania, uma
outra categoria da contemporaneidade, que pressupde o respeito as
difererégas. Se todos sdo iguais perante a lei, todos estdo incluidos no laco
social.

Resolvemos falar desses dois principios de forma conjunta, pois entendemos que
um precisa do outro para ser real. Nao hd liberdade sem igualdade e nem igualdade sem
liberdade. A igualdade e a liberdade sao sustenticulos do Estado Democrético de
Direito.

Ja na Franca revoluciondria, tais principios estiveram lado-a-lado para proclamar
uma nova era de direitos.

Nossa nova Constituicdo de 1988 trouxe consigo novos tempos. Acompanhando
as mudangas e transformagdes na relagdo homem/mulher, a nova carta “transforma” em
prético o anseio das até entdo oprimidas mulheres. Desde entdo, sdo iguais perante a lei
os pares conjugais e sendo assim, conquistam a liberdade de aproximarem-se em
direitos e deveres.

Em relacdo ao casamento, o art. 226, § 5°, traz a igualdade entre os sexos nas
responsabilidades e nos direitos destes envolvidos. Apesar das discordincias de muitos

a época, tal realidade € sentida hoje.
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Uma nova redivisdo sexual do trabalho, alterando a economia doméstica e de
mercado, influenciando também as nog¢des e os limites do publico e privado,

N

tém, aos poucos, dado a mulher um lugar de cidadd. A reivindica¢do da
igualizag¢@o de direitos € reivindicacdo de um lugar de sujeito, inclusive de
um “lugar social. °

Assim, a mulher assume seu papel na moderna sociedade de ndo apenas com
uma funcdo socialmente secunddria, mas sim também, na condi¢cdo de detentora de
parcela de responsabilidade nesta unido.

Ainda, “a posteriori”, o Cédigo Civil de 2002, abandonou a formulacio antiga
do de 1916, assumindo sua constitucionalidade, segundo o que fora determinado a partir
de 1988.

Tida como corre¢des de distor¢des, a igualdade trouxe consigo outro principio, a
liberdade, assegurando a liberdade em sentido amplo, garante-se também as liberdades
individuais, cai a sujeicdo e entra em cena a compreensao € O respeito entre 0s
envolvidos na relacdo familiar, principalmente entre o marido e a mulher.

Aquele velho conceito de autoridade patriarcal cai por terra € surge um novo
conceito de “administra¢do” familiar, o conceito da solidariedade entre pais na educagdo
dos filhos e manutencdo da familia.

A Constitui¢do Federal de 1988, em seu artigo 227, § 6°, com redagdo idéntica
no Cdédigo Civil de 2002, artigos 1.596 a 1.629, vislumbrando a igualdade e dignidade
humana, preceituam que sdo iguais os filhos entre si, tornando a diferenciacdo dos filhos
ou preterimentos impossiveis no aspecto juridico, inclusive daqueles que surjam fora do
contexto do casamento para os que estdo inseridos neste contexto. Desta forma,
adotados e naturais, legitimos e ‘“bastardos”, inclusive vedando qualquer distin¢do
depreciativa, passam a ter iguais direitos perante a lei.

Neste contexto de dependéncia entre normas, Maria Berenice Dias declara haver
ainda falhas na norma, mais precisamente no Cédigo Civil ao falarmos em seu trato

relacionado a Constitui¢do. Assim ela leciona:

Algumas inconstitucionalidades no Cdédigo Civil decorrem da afronta ao
principio da liberdade, tais como a imposic¢do do prazo de vigéncia de um ano
de casamento para a separacdo consensual (CC 1.574), bem como a exigéncia
de separacdo por dois anos para a busca do divércio (CC 1.580, § 2°).
Infringe o principio da liberdade juntamente com o da privacidade e o da
intimidade a necessidade de imputar a culpa ao cOnjuge para a obtencdo da
separagdo antes do decurso de um ano de cessacao da vida em comum.

Também a imposic¢do do regime de separag@o de bens aos maiores de 60 anos
(CC 1.641) e a possibilidade de ver negada a separacdo pretendida pelos
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conjuges (CC 1.574 paragrafo unico) sdo alguns exemplos de flagrantes da
afronta o principio da liberdade. '’

Ainda que o Cddigo Civil de 2002 traga a tona diversas mudangas necessarias,
nao foi capaz de alcancar de forma globalizada as diversas variagdes que a familia e a
sociedade produziram ao longo dos tempos modernos.''

Antes que venhamos a querer tecer qualquer julgamento das normas contidas no
Cédigo Civil atual quanto a sua qualidade juridica, o douto professor Dr. Rodrigo da

Cunha Pereira sabiamente disserta:

Independente de se considerar o Cddigo Civil brasileiro de 2002 bom ou
ruim, avangado ou ultrapassado, € ele o estatuto juridico que regerd as
relagdes civis deste século. De qualquer forma, vérias alteragdes estdo sendo
providenciadas para que ele se aproxime um pouco mais do desejdvel para
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uma legislacdo, especialmente na parte referente a familia.

NOVOS CONCEITOS DE FAMILIA

A partir de 1988, a legislacdo ndo protege apenas a familia “tradicional”. Novas
estruturas familiares encontram guarda no texto constitucional e nas codificagdes que o
precedeu.

Com o novo espectro dado as unides estdveis, unides extraconjugais e unides
homoafetivas, a familia passou a ter também um novo aspecto formador. Estas unides
sao reconhecidas pelo elo de afetividade que as cercam, e a doutrina entende que
merecem a protecdo do Estado, mesmo havendo ainda muita discussdo e discordancias a

jurisprudéncia ja dispde de diversos arestos.

z

A familia 2 margem do casamento € uma formagdo social merecedora de
tutela constitucional porque apresenta as condigdes de sentimento da
personalidade de seus membros e a execucdo da tarefa de educacdo dos
filhos. As formas de vida familiar a margem dos quadros legais revelam néo
ser essencial o nexo familia-matrimdnio: a familia ndo se funda
necessariamente no casamento, o que significa que casamento e familia sdo
para a Constitui¢do realidades distintas. A Constituicdo apreende a familia
por seu aspecto social (familia socioldgica). E do ponto de vista sociolégico
inexiste um conceito unitdrio de familia."
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A tutela jurisdicional traz seu escudo as familias dotadas de peculiaridades em
sua formagdo, como aquelas familias formadas por irmaos, pais separados ou solteiros,
avos, tios que adotam sobrinhos ou assumem sua guarda, casais homoafetivos e outros
que possam Vir a surgir na constante metamorfose social que vivemos em nossa

contemporaneidade.

SOLIDARIEDADE FAMILIAR

Este principio nasce em nosso ordenamento junto com a noc¢do pautada pela
Constitui¢do da igualdade dos cdnjuges na educacdo dos filhos e na manutencdo da
familia. E o dever de um e o direito do outro e sua reciprocidade. Tal coexisténcia é
fundamental para a manutencdo de um lar, digamos, “sauddvel” para a sociedade.

A assisténcia a familia como um todo é dever de ambos, pai e mie compartilham
de direitos e deveres que fardo deles iguais (CC 1.511 e 1.694).

Inserido neste contexto, ndo somente os filhos como podemos ser levados a pensar,
estdo os idosos (CF, art. 230), dispensando a estes, os cuidados que se fazem

necessarios, o que levou recentemente a criacdo do Estatuto do Idoso (Lei 10.641/2003).

PROTECAO AO MENOR E AO IDOSO

A convivéncia familiar também € regulada através das normas consagradas por
outros estatutos como o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA, Lei 8.069/1990) e
do Estatuto do Idoso (Lei n.° 10.741/2003), ofertando de maneira ampla a protecao
integral a todos os membros das familias.

Os vinculos de filiacao alterados pela Constituicdo em seu art. 227, § 6° deram
uma nova conceituacdo a palavra filho, abandonando-se termos preconceituosos que
geraram outrora grades conflitos.

Os direitos a vida, sadde, alimentagdo, educacdo, lazer, profissionalizacdo,
cultura, dignidade, respeito, liberdade, convivéncia familiar e social foram amplamente

tratados, resguardando os menores das mazelas que o abandono possam lhes



proporcionar. Cabe a familia, a sociedade e ao Estado em conjunto zelar por tais

principios, oferecendo guarda ao respeito desses direitos e garantias.

OUTROS PRINCIPIOS IMPORTANTES PARA O DIREITO DE
FAMILIA:

1.

2.

3.

Planejamento familiar e paternidade responsavel: a liberdade de decisdo é do
casal, pautados nos principios da liberdade e dignidade da pessoa humana e
paternidade responsavel, que estdo elencados na Constituicdo em seu art. 226, §
7%

Proibicao de retrocesso social: Considerada protecdo especial ou principio
especial. E vinculada 4 oferta de protecio da igualdade na convivéncia familiar,
pluralismo da prote¢do das unidades familiares diversas e igualdade entre os
membros da familia, servindo estes, como escudo protetor para que ndo aconteca
o retrocesso social, ou que as leis sofram retrocessos a fim de que se
prejudiquem tais entidades familiares; Avangar € preciso e retroceder ¢é
inaceitdvel.

Principio da afetividade: O afeto é a mola que alavanca ou o cordao que une a
familia rumo ao sucesso do fim a que se propde. Ligado a dignidade humana, o
afeto € um direito que preserva o individuo e o protege através da unido familiar.
Um ser humano nutrido neste sentido € um ser realizado pessoalmente e
socialmente. O afeto alcancou valor juridico, tornando-o incompativel com
apenas um modelo de familia ou o tradicional modelo histérico, margeando a
possibilidade, por exemplo, da ado¢ao homoafetiva, preservando o “Principio

do Melhor Interesse do Menor.”'*

CONCLUSAO:

O Direito de Familia alcanga nova dimensdo dada pela nova Constituicdo de

1988 e recebeu alguns avangos advindos do Novo Cdédigo Civil de 2002, porém, como

toda normatizacdo, ndo apresenta em seu conteido solu¢des a todos os anseios e
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necessidades sociais, até mesmo pela constancia das mudangas operadas a cada dia em
nossa sociedade.

Afetividade, novos conceitos de familia, dignidade, liberdade e igualdade andam
em conjunto na preceituacdo dos fundamentos normativos do Direito de Familia
contemporaneo, trazendo uma nova leitura da célula primaz da sociedade.

A relagdo de familia sofreu alteracdes considerdveis e tanto a constituicdo
quanto a legislacdo ordindria subseqiiente procurou atender a necessidade e tornar sua
aplicacdo pratica de forma rapida e definitiva.

Foram fundamentais para essa efetiva aplicagdo normativa a existéncia dos
preceitos fundamentais constantes em nossa Carta Maior e estes preceitos estdo
intimamente ligados com tais avancos, devendo ser respeitados e defendidos pelos
operadores do direito, buscando sua execucdo e buscando sua melhoria na evolug¢ao dos
textos normativos de acordo com o que for necessario a generalidade e globalizacdo dos

preceitos.
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