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“Familia, familia, vive junto todo dia ¢
nunca perde essa mania... " (Titas)

1. Prolegémenos: uma visdo contemporinea do fenémeno
familiar.

E certo e incontroverso que o ser humano nasce inserto no
seio familiar — estrutura basica social — de onde se inicia a moldagem
de suas potencialidades com o proposito da convivéncia em
sociedade e da busca de sua realizacio pessoal.

Nio existe, efetivamente, outra instituigio tio proxima da
natureza do homem como a familia. Sociedade simples ou
complexa, assente do modo mais imediato em instintos
primordiais, a familia nasce espontaneamente pelo simples
desenvolvimento da vida humana'.

O impulso natural do instinto sexual, do amor materno, a
tendéncia do homem para que outros o continuem, dio, sem
divida, vazio 4 familia de modo imediato.

* Promotor de Justica — BAHLA; Mestrands em Créncias da Famibia pela UCSal —
Universidade Catélica do Salvador; Professor do curso de Direito das Faculdades Jorge
Amado (graduagin ¢ pis-graduagdo); do cursa de Direito da UNIEACS — Universidade
Salvador (pds-graduagdn); do JusPODIVM — Centro Preparatirio para as carreiras
juridicas, Coordenador do curso de pés-graduagio (Espectalizagio) em Direito Civel das
Faculdades Jorge Amado ¢ JusPODIVM — Centro Preparatirio para as carveiras furidicas;
Membro do IBDEAM — Institute Brasileiro de Diresto de Familia ¢ do IBDP — Instituto
Brasieire de Direito Procersial.

| Nesse sentido, LECLERCQ), Jacques, cf. A familia, at, p9.
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Nio se olvide, nessa esteira, que na familia se sucederio os
fatos elementares da vida do ser humano, desde o nascimento até
a morte. No entanto, além de atividades de cunho natural,
biologico, também € a familia o terreno fecundo para fendmenos
culturais, tais como as escolhas profissionais e afetivas, além da
vivéncia dos problemas e sucessos. Nota-se, assim, que € nesta
ambientagio primiria que o homem se distingue dos demais
animais, pela susceptibilidade de escolha de seus caminhos e
orientagoes, formando grupos onde desenvolveri sua
personalidade, na busca da felicidade’ — alids, nao s6 pela fisiologia,
como, igualmente, pela psicologia, pode-se afirmar que 0 homem
nasce para ser feliz’.

Extrapola-se, nesse passo, a tradicional concepgio biolégica
de familia para visualizar-se uma concepgio mais ampla. Neste
sentido, “a familia deixa de ser um fenémeno natural, assumindo
antes um carater de fenémeno cultural”, na ligio precisa do mestre
CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA*.

Disso nio discrepa o eminente RODRIGO DA CUNHA
PEREIRA, para quem “somente apés a passagem do homem da
natureza para a cultura que se torna possivel estruturar a familia.
Esta, como i se demonstrou, é uma estrutura psiquica e que
possibilita ao ser humano estabelecer-se como sujeito e desenvolver
relagdes na polis™ .

Ora, sem divida, a familia traz consigo uma dimensio

3 18 portanto, a inser¢do definitiva da familia no terreno da cultura,
desprendendo de velhos conceitos biolégicos. A respeito do tema, CLAUDE
LEVY-STRAUSS, com rara sensibilidade, ji percebia o fenémeno de
desnaturalizagio da familia, retitando-a do campo biolégico, para encarti-la na
seara cultural, a partir da compreensio do parentesco a partir de um laco
social, desatrelado do fato biclogico, of Ler structures édémentaires de la parenté,
Pars: Mouton, 1967.

* Afirmando a existéncia de um impostergivel direito de ser fediz, construindo,
via de consegiiéncia, “uma nova concepgio de familia, informada por lagos
afetivos, de carinho, de amor..., preponderando o respeito e a dignidade da
pessoa humana”, veja-se ALEXANDRE ROSA, cf. Amante virtwal —
(Tn)Consegiiincias no Direito de Familia ¢ Penal, cit., p. 129

* CE Dirvite Civil — Alguns aspectos de sua evolugdo, cit., p.172.

' Cf. Direito de Famitlia: uma abordagem psicanalitica, cit., p.35.
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biolégica, espiritual e social, afigurando-se mister, por conseguinte,
sua compreensio a partir de uma feigio ampla, considerando suas
idiossincrasias e peculiaridades, o que exige a participagio de
diferentes ramos do conhecimento, tais como a sociologia, a
antropologia, a filosofia, a teologia, a biologia (e, por igual, da
biotecnologia e a bioética) ¢, ainda, da ciéncia do direito. Tentar
compreendé-la de forma sectiria, isolando a compreensao em
alguma das ciéncias, € enxergi-la de forma miope, deturpada de
sua verdadeira feicao.

Nesse caminho, sobreleva apontar dois motivos essenciais
para a formagio do micleo familiar na sociedade, dos quais um é,
antes, o fim imediato visado pelo outro: o desenvolvimento da
personalidade humana ¢ a concretizagao do projeto de felicidade.
A familia, pois, nio se localiza dentro de um conjunto de muros
ou num campo, mas em atitudes mentais, no terreno fecundo da

cultura.

2. Transformagdes sociais no novo milénio: reflexos na vida
familiar.

Entre as incontiveis mudancas que se dio no mundo
contemporaneo, nenhuma ¢ mais importante, nem sentida de
forma tio intensa, quanto aquelas que se desenvolvem nas vidas
pessoais dos seres humanos {na sexualidade, no casamento, nas
formas de expressio de afe’ ridade, etc.)’.

Com o mesmo pensar, a psicologa e terapeuta familiar
CRISTINA DE OLIVEIRA ZAMBERLAM dispara que “nunca
antes as coisas haviam mudado tao rapidamente para uma parte
tao grande da humanidade. Tudo ¢ afetado: arte, ciéncia, religiao,
moralidade, educagio, politica, economia, vida familiar, até mesmo
o0s aspectos mais intimos da vida — nada escapa”™’.

A pluralidade, dinimica e complexidade dos movimentos

¢ Com idéntico raciocinio, ANTHONY GIDDENS, cf. Mundo em descontrole —
o qite a globalizacdo estd fagendo de nds, cit., p.61.
T CE Os noves paradigmas da familia contempordnea, cit., p.11.
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sociais (multifacetirios) contemporineos trazem consigo, por
obvio, a necessidade de renovacio dos modelos familiares até entio
existentes. Os casamentos, divércios, recasamentos, adogdes,
inseminagoes artificiais, fertilizacio #n mtro, clonagem, etc., impoem
especulagdes sobre o surgimento de novos stafus familiares, novos
papéis, novas relagoes sociais, juridicas e afetivas.

Haveria um processo de normatizacio social dessas novas
relagGes familiares? A resposta, forte na Profa. ELISABETE
DORIA BILAC, é no sentido de que € “necessdrio revisitar os
papéis sociais € o parentesco, incorporando, porém, nesta
revisitacdo, a perspectiva das relagdes de género... E preciso um
reexame dos papéis sexuais na familia que incorpore, também,
sentimentos, vivéncias e percepgoes masculinas™.

Facil perceber, destarte, que das maltplas modificacées
sociais perpetradas pelas descobertas cientificas, pelo avanco
tecnologico, pela biotecnologia, etc., decorrem, naturalmente,
alteragoes nas concepgoes juridico-sociais vigentes no sistema,
deixando uma passagem aberta para outra dimensdo, na qual a
familia deve ser um elemento de garantia do homem na forca de
sua propulsio ao futuro.

Nesse passo, antevisto esse avango tecnologico, cientifico e
cultural, dele decorre, inexoravelmente, a eiminagio de Jronteiras
arquitetadas pelo sistema juridico-social clissico, abrindo espaco para uma
familia contempordnea, susceptivel as influéncias da nova sociedade,
que traz consigo necessidades universais, independentemente de
linguas ou territorios.

Impoe-se, pois, necessariamente tracar novo eixo
fundamental para a familia, niio apenas consentineo com a pds-
modernidade, mas, igualmente, afinado com os ideais de coeréncia
filosofica da vida humana.

A transigdo da familia como unidade econémica para uma
compreensao igualitiria, tendente a promover o desenvolvimento
da personalidade de seus membros, reafirma uma nova feicio,
agora fundada no afeto e no amor. Seu novo balizamento evidencia
um espago privilegiado para que os seres humanos se

" CE Familia: algumas inguietagies, cit., p.36.
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complementem e se completem.

3. A familia na visdo juridica: o tratamento dispensado pela
Constituigio da Republica

O Cédigo Civil de 1916, considerados os valores
predominantes naquela época, afirmava a familia como wnidade de
produgio, pela qual se buscava a soma de patrim6nio e sua posterior
transmissio a prole.

Naquele ambiente familiar — hierarquizado, patriarcal,
matrimonializado, impessoal e, necessariamente, heterossexual —
os interesses individuais cediam espago a manutengio do vinculo
conjugal, pois a desestruturacao familiar significava, em ultima
andlise, a desestruturacio da propria sociedade. Sacrificava-se a
felicidade pessoal em nome da manutengio da “familia estatal”,
ainda que com prejuizo 4 formagio das criangas e adolescentes e
da violagio da dignidade dos conjuges.

O outono daquela estruturagio clissica da familia era
evidente. Com as mudangas sociais ¢ todo avango da
contemporaneidade, a familia passou a ser encarada com nova
feicio,

Sem diivida, hoje a familia é nicleo descentralizado,
igualitirio, democritico e, nio necessariamente, heterossexual.
Trata-se de entidade de afeto ¢ entre-ajuda, fundada em relagies de indole
pessoal, voltadas para o desenvolvimento da pessoa bumana, que tem como
diploma legal regulamentador a Constituicao da Republica de 1988.

Invocando as sempre esclarecedoras ligoes de GUSTAVO
TEPEDINO, “verifica-se, do exame dos arts. 226 a 230 da
Constituigio Federal, que o centro da tutela constitucional se
desloca do casamento para as relagoes familiares dele (mas nio
unicamente dele) decotrentes; e que a milenar protegio da familia
como instituigio, unidade de produgio e reprodugio de valores
culturais, éticos, religiosos e econémicos, di lugar a tutela
essencialmente funcionalizada, a dignidade de seus membros™ .

Y CE Temar de Direite Cingf, ait., p.349,
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Ora, elegendo como principio fundamental a dignidade da
pessoa humana, de forma revolucionaria, a Lex Fundamentallis
alargou o conceito de familia, passando a proteger de forma
igualitiria todos os seus membros e descendentes, sejam estes
fruto de casamento ou nio.

Deste modo, a entidade familiar deve, efetivamente,
promover a dignidade e a realizagio da personalidade de seus
membros, integrando sentimentos, esperangas e valores, servindo
como alicerce fundamental para o alcance da felicidade.

De fato, o legislador constituinte apenas normatizou o que
Ja representava a realidade de milhares de familias brasileiras,
reconhecendo que a familia é um fato natural e o casamento uma
solenidade, uma convencio social, adaptando, assim, o Direito
aos anseios e necessidades da sociedade. Assim, passou a receber
protecio estatal, como reza o art. 226, da Constituicio Federal, a
familia originada através do casamento, bem como a decorrente
de unido estivel e, ainda, a familia monoparental, isto é, a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

O ponto nodal da questio sobre entidades familiares estd
na enumeracio do artigo 226. Seria ela exemplicativa (nmumerus
apertus) ou se trata de rol taxativo (mumerus clansus)?

Antes de penetrar efetivamente na seara da questio proposta,
€ mister, de antemao, esclarecer a importancia do preambulo no
texto constitucional. I£ ele um compromisso antecipado e solene,
que junto com os principios fundamentais, formam as cliusulas
pétreas da Constituicio. A Magna Charia estabelece em seu
preimbulo que instituido o Estado Democritico, este destina-se
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
o bem-estar, a igualdade e a justica como valores supremos de um
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

Fica claro, portanto, que a interpretagiao de todo o texto
constitucional deve ser fincada nos principios da Aberdade e ignaldade,
e despida de qualquer preconceito, porque tem como “pano de
fundo™ o principio da dignidade da pessoa humana, assegurado logo
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pelo art. 1°, 111, como principio fundamental da Repiblica (motor
de impulsao de toda a ordem juridica brasileira).

Sem duvida, entdo, a Ginica conclusio que atende aos
reclamos constitucionais é no sentido de que o rol ndo é — e nio
pode ser nuncal — taxativo, por deixar sem protecio inimeros
agrupamentos familiares nio previstos no Texto Constitucional,
até mesmo por absoluta impossibilidade.

Nio fosse 56 isso, 20 se observar a realidade social premente,
venficando-se a enorme variedade de arranjos familiares existentes,
apresentaria-se outro questionamento: seria justo que os modelos
familiares nio previstos na lei nio tenham protecio legal?

Ora, como sinaliza TEPEDINO, “é a pessoa humana, o
desenvolvimento de sua personalidade, o elemento finalistico da
protegao estatal, para cuja realizacio devem convergir todas as
normas de direito positivo, em particular aquelas que disciplinam
o direito de familia, regulando as relagdes mais intimas e intensas
do individuo no social™".

Vale dizer, a exclusio das outras formas de entidades
familiares ndo estd na Constitui¢do, mas na interpretacio'' , porque
realizada recoberta de absoluto preconceito.

Eo que se infere da simples leitura do Texto Constitucional.
Senao vejamos:

Art.226 A familia, base da sociedade,
tem especial protecio do Estado.
[]

§ 4° Entende-se, também, como entidade
familiar a comunidade formada por

¥ Cf. Temar de Direite Ciorl, cit., p328.

" Nesse sentido, 0 emérito professor alagoane PAULO LUIZ NETTO LOBO,
ponto de referéncia do novo Direito Civil brasileiro, percebe que nio hi no
Texto Construcional qualquer distingdo limitadora, mas sim na interpretacio

que lhe é dada, cf. “Enndades familiares consttucionalizadas: para além do
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qualquer dos pais e seus
descendentes.

[-]

§8° O Estado assegurari a assisténcia
d familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para
coibir a violéncia no imbito de suas
relacoes. (grifos nossos).

Procedida a comparagao entre o texto constitucional vigente
— que abraga, nitidamente, uma tipicidade aberta — e o texto das
Constituicoes brasileiras anteriores, nota-se uma transformagio
radical, pois durante muito tempo, a familia legitimamente
protegida somente poderia ser constituida através da instituicao
do casamento.

O conceito trazido no capus do artigo 226 é plural e
indeterminado, firmando verdadeira cldwswla geral de inclusio.

Sdo o cotidiano, as necessidades e os avangos sociais, que se
encarregam da concretizagio dos tipos. E, uma vez formados os
niicleos familiares, merecem, igualmente, protegao legal.

Na arguta prelecio de PAULO LUIZNETTO LOBO, “nio
é a familia per se que é constitucionalmente protegida, mas o loous
indispensavel de realizacio e desenvolvimento da pessoa humana.
Sob o ponto de vista do melhor interesse da pessoa, nio podem
ser protegidas alpumas entidades familiares e desprotegidas outras,
pois a exclusio refletiria nas pessoas que as integram por opgao

ou por circunstincias da vida, comprometendo a realizagao do
principio da dignidade humana™*.

Ademais, sobreleva considerar que a norma constitucional

sesomerns claurns” | cit., pad

12 Cf. “Enndades familiares constitucionalizadas: para além do mumerns clansus™,
cit.,, p.46.
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eficicia possivel. Nesse passo, sendo possivel extrair diferentes
sentidos da leitura de determinado dispositivo constitucional, deve
prevalecer o que determine maior alcance social, conferindo
eficicia e efetividade’” ao principio da dignidade de cada um dos
que integram o nucleo familiar (§8°, do art. 226, CF).

Detecta-se, via de conseqiiéncia, o equivoco daqueles que
excluem a protecio constitucional da familia para outros modelos
ndo previstos exaustivamente no art. 226 da Lex Fundamentallis:
trata-se de problema hermenéutico, uma vez que a interpretagio
sistematica e teleologica dos preceitos constitucionais conduz, com
maio segura, a idéia da inclusio de outros modelos famihares.

Na esteira do que aqui se sustenta, nossos Pretotios tém
reconhecido que a presenga do carater afetivo como mola
propulsora de algumas relagoes, a caracteriza como entidade familiar
(independente da previsio constitucional!), merecendo a protegio
do Direito de Familia ¢ determinando, por conseguinte, a
competéncia das varas de Familia para processar e julgar os
conflitos delas decorrentes, como afirmado pelo T]/RS: “Em s
tratando de situagies gue envolverr relagies de afeto, mostra-se competente
para o julgamento da causa uma das varas de familia, a semelhanga das
separagies ocorridas entre casais heterossexuais”. (1]/RS, Ag.599075496,
Ac. 8*°Cam.Civ,, rel. Des. Breno Moreira Musst, 1.17.06.1999, RTDC
2:155)

A nio admissibilidade de comunidades afetivas (denominada
por alguns, de entidades péra-familiares) como entidades familiares,
albergadas e tuteladas no Direito de Familia, sob o frigil argumento
" Sobre a efetividade das normas ¢ principios constitucionais, vale a referéncia a LUTS
ROBERTO BARROSO, bem observando uma preocupagio com o
“cumprimento da Constituigio, com a realizagio pritica dos comandos nela
contidos, enfim, com a sua efetividade”. Por isso, “passou a fazer parte da pré-
compreensio do tema, como se houvéssemos descoberto o 6bvio ap6s longa
procura. A capacidade — ou nio — de operar com as categorias, conceitos e
principios de diteito constitucional passou a ser um trago distintivo dos
profissionais das diferentes carreiras juridicas. A Constituigdo, bberta da tutela
indesida do regime militar, adguirtu forpa normaliva ¢ foi alpada, atnda que tardiamente,
ao centro do sistema furidico, fundamenta ¢ filtro de toda a lgrslagio infraconstitucional.
Sua supremacia, antes apenas formal, eniron na vida do pair ¢ das fnstituipies”, cf. O
Direits Consivtucional ¢ a ¢fetividade de swas wormas, at., p. X.

Resmitta do Ministério Pibdico do Estada do Amagouas - 257




de nio estarem explicitamente previstas no art. 226 da CR/88,
viola frontalmente o principio da dignidade da pessoa bumana (e, por
via reflexa, os principios da igualdade e solidariedade social, arts.
3° e 5°), porque € descabida discriminagdo de qualquer espécie.

Corroborando do entendimento aqui esposado, proclamou
ainda, em outra passagem, a Corie de Justica gaucha:

“Unido homossexual. Reconhecimento. Partilha
do patriménio. Contribuicio dos parceiros.
Meacio.

Nio se permite mais o fansaismo de desconhecer
a existéncia de unides entre pessoas do mesmo
sexo e 2 producio de efeitos juridicos denvados
dessas relages homoafetivas. Embora permeadas
de preconceitos, sio realidades que o Judiciino
nio pode ignorar, mesmo em sua natural
atividade retardatana.

Nelas remanescem conseqiiéncias semelhantes
as que vigoram nas relagdes de afeto, buscando-
se sempre a aplicacio da analogia e dos principios
gerais do direito, relevados sempre os principios
constitucionais da dignidade humana e da
igualdade.

Desta forma, o patriménio havido na constincia
do relacionamento deve ser partilhado como na
uniio estivel, paradigma supletivo onde se
debruga a melhor hermenéutica. Apelagio
provida, em parte, para assegurar a divisio do
acervo entre os parceiros™ ",

Nesse mesmo sentido, o Desembargador RUI
PORTANOVA disparou, com sensibilidade, que:
“o juiz deve julgar ainda que nio haja
precedentes lepais, através da analogia,
conforme determina o art, 4° da Lei de
Introdugao ao Codigo Civil. O fato de

" T]/RS, Ac.T*Cam.Civ, wu., Ap.Civ. 70001388982 — Porto Alegre, rel. Des.
José Carlos Teixeira Giorgis, j. 14.03.2001, RTDC 5:249,
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Iratar-se de pessoas do mesmo sexo ndo deve
modificar o entendimento da snido como estével,
pois a Constitui¢do veda qualguer forma de
diseriminagao’” .

Na medida em que a familia deixa de ser encarada sob a
otica patrimonialista, como niicleo produtivo e reprodutivo, e passa
a ser tratada como instrumento para o desenvolvimento da pessoa
humana, realgados seus componentes mais proximos a condigio
humana, tem-se, sem duvida, uma democratizagdo da estrutura
familiar’® .

Com ANTHONY GIDDENS, o que se propugna € uma
verdadeira democracia das emogies da wida cotidiana: “ama democracia
das emogoes € exatamente tao importante quanto a democracia
publica para o aperfeicoamento da qualidade de nossas vidas™"".

4. Miradas sobre os novos paradigmas da familia

Sao inquietantes as questoes que se apresentam no ambiente
familiar moderno, gerando perplexidades. A sociedade
contemporinea aberta, plural, dinimica, multifacetiria e
globalizada nao permite mais a afirmacio de um modelo fechado
de estruturacdo familiar.

Nao ¢ crivel, nem admissivel, que, em meio as multiplas
mudancas axiologicas, ainda se tente afirmar que existiria um
“modelo oficial” para as organizagoes familiares, uma espécie de
“ familta estatal”’, forjada no interesse publico, em detrimento, muita
vez, do desenvolvimento da personalidade de seus membros e

' TJ/RS, Ap.Civ. 70003016136, Ac.8 Cam.Civ,, rel. Des. Alfredo Guilherme
Englerr, j.08.11.2001, D] 25.07.2002. Com o mesmo raciocinio, T] /RS, Ap.Ciwv.
598362655, Ac.8® Cam.Civ, rel. Des. José Ataides Siqueira Trindade,
1:01.03.2000, D] 07.04.2000,

* Com idéntico pensamento, MARCOS ALVES DA SILVA, em excelente
monografia intitulada De pdirie pader d autaridade parental— Repensands fundamentos
juridicos da relaggo entre pais ¢ filbos”, Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.182 e ss.

T CE Mundo em descontrole — o que a globalizagdo estd fazendo de nds, cit., p.72.
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violando suas dignidades.

Como dispara, com mestria, LUIZ EDSON FACHIN,
“numa sociedade de identidades multiplas, da fragmentacao do
corpo no limite entre o sujeito e o objeto, o reconhecimento da
complexidade se abre para a idéia de reforma como processo
incessante de construgao e reconstrucao. O presente plural,
exemplificado na auséncia de modelo juridico tnico para as relagoes
familiares, se coaduna com o respeito a diversidade, e nao se fecha
em torno da visiao monolitica da unidade™"®.

Ve-se, portanto, a inadmissibilidade de um sistema familiar
fechado, eis que, a um s6 tempo, atentaria contra a dignidade
humana (assegurada constitucionalmente), contra a realidade social
viva e presente da vida (tornando obsoleta e inocua a norma legal,
uma verdadeira lefra morta) e, igualmente, contra os avancos da
contemporaneidade (que ficanam tolhidos, emoldurados numa
ambientacio previamente delimitada).

A entidade familiar deve ser entendida, hoje, como grupo
social fundado, essencialmente, em lagos de afetividade, pois a
outra conclusio nio se pode chegar a luz do texto constitucional,
especialmente do art.1°, 111, que preconiza a dignidade da pessoa
humana como principio vetor da Repiiblica Federativa do Brasil.

“Mais que fotos nas paredes, quadros de sentido,
possibilidades de convivéncia”, como desfecha com sensibilidade
agucada FACHIN."

Nesta linha de intelecgio, facil detectar que a familia da pés-
modernidade é forjada em lagos de afetividade, sendo estes sua
causa originiria e final, com o propésito de servir de motor de
impulsao para a afirmacao da dignidade das pessoas de seus
componentes. Prestigia-se a familia como instrumento, como
“meio para a realizagiao pessoal de seus membros. Um ideal ainda
em construcio”, como assinala ROSANA FACHIN®,

U dpud FACHIN, Rosana Amara Girardi, Enr busca da familia do nove milénio,
cit., p.147.
W Cf. Elementos criticos de Direito de Familia, cit., p.14.

® Cf. Em busca da familia do nove milinda, cit., p.141.
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~ Disso nio discrepa ANA CAROLINA BROCHADO
TEIXEIRA, asseverando, corretamente, que a familia existe “em
funcio de seus componentes e nio estes em funcao daquela, com
valorizagdo e compromisso aos vinculos afetivos™ . Enfim, é a
valorizacio definitiva e inescondivel da pessoa humanal

Nao se olvide, demais de tudo 1sso, que a Lex Legurr (no art.
3%, IV) e de clareza solar ao disparar que é objetivo fundamental
da Republica ‘promover o bem de fodos”, deixando antever a nitida
preocupacio com a dignidade concreta da pessoa humana.

Nesse diapasio, vale invocar o brilhante voto (embora
vencido naquela oportunidade) do Min. FONTES DE
ALENCAR, em julgamento no ST], acolhendo tais argumentos:
“quanto ao fundamento do acordio de que ela € solteira e, em
conseqiiéncia, nio atingida pela benesse da Lei 8.009/90, ‘data
venia’, afasto-o, porque senio chegariamos a suprema injustica.
Se o cidadio fosse casado, ainda que mal casado, fara jus ao
beneficio; se fosse viuvo, sofrendo a dor da viuvez, nao teria direito
ao beneficio. Rogo vénia a V. Excia. para ndo restringir esse concetto de
familia a tio powco™™ .

Simples, destarte, afirmar a evolugao da idéia de familia-
instituigao, com protegao justificada por si mesma, importando,
nio raro, em violacio dos interesses das pessoas nela
compreendidas (especialmente os infantes), para o conceito de
familia-instrumento do desemvolvimento da pessoa bumana, evitando
qualquer interferéncia que viole os interesses dos seus membros,
tutelada na medida em que promova a dignidade das pessoas de
seus membros, com igualdade substancial e solidariedade entre

N CE Direito de isita dos avds, cit., p.60.

= 5T], Ac4"L, REsp.67.112-R], rel. Min. Barros Monteiro, j. 29.08.1995, DJU
23.10.1995. A atual posigic do 5T] € no sentido de reconhecer a protegio do
bem de familia legal as pessoas humanas, independentemente da formacio de
entdade familiar. Veja-se: “1 — O conceito de entidade familiar, deduzido dos
arts. 17 da Lei n.8.009/90 e 226, §4°, da CF/88, agasalha, sepundo a aplicagio
da interpretacio teleologica, a pessoa que, como na hipdtese, ¢ separada e vive
sozinha, devendo o manto da impenhorabilidade, dessarte, proteger os bens
maoveis puarnecedores de sua residéncia. II — Recurso especial conhecido e
provide.” (5T, REsp.205.170/8P, Ac.5"T, rel. Min. Gilson Dipp, DJU
07.02.2000, RTDC 3:159).
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eles (arts. 1° e 3° da CF)®.

Na ligdo precisa de TEPEDINO, a preocupagio central de
nosso tempo € com “a pessoa humana, o desenvolvimento de
sua personalidade, o elemento finalistico da protegio estatal, para
cuja realizacio devem convergir todas as normas de direito positivo,
em particular aquelas que disciplinam o direito de familia, regulando
as relacoes mais intimas e intensas do individuo no social”*.

A tese aqui esposada ji ecoa em nossos Pretorios, acolhida,
especialmente, pela jurisprudéncia do ST, em passagens fantisticas

como esta:

“A Lei n.8009/90 precisa ser interpretada
consoante o sentido social do texto. Estabelece
limitacio 4 regra draconiana de o patriménio do
devedor responder por suas obrigacoes
patrimoniais. O incentivo 4 casa propra busca
proteger as pessoas, garantindo-Thes o lugar para
morar. Familia, no contexto, significa instituicio
social de pessoas que se agrupam, normalmente
por lagos de casamento, uniio estivel ou
descendéncia. Nio se olvidem os ascendentes.
Seja o parentesco civil, ou narural. Compreende
ainda a familia substituta, Nessa linha, conservada
a teleologia da norma, o solteiro deve receber o
mesmo tratamento. Também o celibatirio € digno
dessa protecio. E mais. Também o vitvo, ainda
que sens descendentes hajam constituido outras
familias, e como, normalmente acontece, passam
a residir em outras casas. ‘Data venia', a Lei
n.8.009/90 nio esti dingida a nimero de pessoas.
Ao contrino — i pessoa. Solteira, casada, vitva,
desquitada, divorciada, pouco importa. O sentido
social da norma busca garantir um teto para cada
pessoa. 56 essa finalidade, ‘data venia’, pde sobze
a mesa a exata extensio da lei. Caso contrino,
sacrificar-se-d a interpretacio teleolégica pam

# Desenvolvendo, com maior profundidade, idéntico pensamento,
TEPEDINO, cf. Temar de Direite Cinil, cit., p348 e ss.

* CE. Temas de Direito Ginil, cit., p.326.
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prevalecer a insuficiente interpretagio literal”® .

E reconhega-se que o ponto de partida para tanto deve estar,
sempre, no conceito de wdadania® . Isso porque a cidadania,
concebida como elemento essencial, concreto e real, para servir
de centro nevralgico das mudancas paradigmaticas da sociedade,
serd a ponte, o elo de ligacdo, com o pervir, com os avangos de
todas as naturezas, com as conquistas do homem que se
consolidam. Seri a afirmacio de uma sociedade mais real, humana
e, por conseguinte, mais justa.

Nenhum reflexo de novos temas ou avangos sociais podera
colidir ou afrontar a idéia de adadania, que se constitui marco
fundamental, pedra angular, dessas novas relagoes juridicas, como,
inclusive, ressaltado pelo art. 1°, inciso [11, da Magna Charta, que
estabelece como principio fundamental da Repiblica brasileira a
dignidade da pessoa bumana. Esse o ponto de partida.

Predomina, assim, um modelo familiar exdemonisita,
afirmando-se a busca da realizacio plena do ser humano. Alas,
constata-se, finalmente, que a familia é o /lews privilegiado para
garantir a dignidade humana e permitir a realizagao plena do ser
humano.

Eleito, pois, como principio fundamental da Republica, a
dignidade da pessoa humana, de forma revolucionaria, veio a se
coadunar com a nova feigao da familia, passando a garantir
protecao de forma igualitiria a todos os seus membros, em especial
a crianca e ao adolescente, como reza o art. 227 do Texto Magno,
a quem incumbe 4 familia, a sociedade e ao estado conferir protegio
integral e prioridade absoluta® .

Invocando, mais uma vez, GUSTAVO TEPEDINO, vale

B 5T], Ac. 6°T,, REsp.182.223-5P, rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, j.
19.09.1999, DJU 10.05.1999.

¥ FACHIN, com habitual proficiéneia, leciona que o "romceifo de cidadania pode
ser o contimente que trid abrigar a dimensao forttficada da pessoa no plano de seus valores ¢
direitos fimdanentais. Ndo mais, porée, como wm sieito de diretfos virtuais, absirates ox
atentizados para servir mais & nogdo de objeto ou mercadoria”, cf. Teoria Critica do
Diresto Cawed, cit., p.330.

¥ Assim ja se firmou a junsprudéncia do §TJ: “Guarda de menor. Crianga

cnada pelos avos maternos. Reconhecida pelas instincias ordinarias ser melhor
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alertar para o fato de que a nogio conceitual de familia se amolda
ao cumprimento de sua fungio social, renovando-se sempre como
“ponto de referéncia central do individuo na sociedade; uma
espécie de aspiracio a solidariedade” e 4 seguranga que dificilmente
pode ser substituida por qualquer outra forma de convivéncia
social”®.

E a radiografia do presente é o descortino do porvir: as
mudancas que se operam — e continuario a se operar —no ambito
da familia evidenciam que s6 se justifica a estruturagio da sociedade
em niicleos familiares se, e somente se, for encarada como refiigio
para a realizagio da pessoa humana, como eenfro para a implementagio
de projetos de felicidade pessoal ¢ para a concretizagdo do amor.

5. Notas conclusivas

Nesta linha de idéias, exsurge com clareza solar que,
compostos por seres humanos, decorre dos nicleos familiares
uma mutabilidade inexorivel, apresentando-se sob tantas e diversas
formas, quantas forem as possibilidades de se relacionar, ou
melhor, de expressar o amor.

Desde que a familia deixou de ser o niicleo econdmico e de
reprodugio para ser espago de afeto e de amor, surgiram novas

para o menor permanecer na companhia dos avés maternos, com quem sempre
viveu ¢ a quem foi concedida a guarda depois da morte prematura da mie,
nio cabe rever a maténa em recurso especial, seja porque se trata de matéria de
fato, seja porque estio preservados os interesses da cranga.” (5T], Ac 4T,
REsp.280.228/PB, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, .28.11.2000, DJU
12.02.2001).

# Veja-se interessante precedente do ST] acolhendo a soddaredads socal coma
principio norteador das relagdes familiares: “A uniio duradoura entre homem
e mulher, com o propésito de estabelecer uma vida em comum, pode determinar
a obrigagio de prestar alimentos ao companheiro necessitado, uma vez que o
dever de salidariedade nio decorre exclusrvamente do casamento, mas também da
realidade do laco familiar. Precedente da Quarta Turma.” (ST], Ac4'T,
REsp.102.819/R], rel. Min. Barros Monteiro, j.23.11.1998, RTDC 1:187)

¥ CFf Temar de Direite Civil, cit., p.326.
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representagoes sociais.

Enxergar essa nova e grandiosa realidade foi e continua
sendo, o grande mérito de nosso texto constitucional. Formada
por pessoas dotadas de anseios, necessidades e ideais que se
alteram, significativamente, no transcorrer dos tempos, mas com
um sentimento comum, a familia enquanto “ninho” deve ser
compreendida, como assinala TEPEDINO, “como ponto de
referencia central do individuo na sociedade; uma espécie de
aspiragio a solidariedade e a seguranga que dificilmente pode ser

substituida por qualquer outra forma de convivéncia social. ¥ ”

A entidade familiar deve ser entendida, baoge, como gripo soctal fundado,
essencialmente, por lagos de afetividade, pors d outra conclusdo ndo se pode
chegar d lus do lexio constilucional.

A CF/88 igualou todos os filhos, independentemente, de
sua origem, sejam eles biologicos ou adotivos, privilegiando,
indubitavelmente, o afeto. E o mais importante, o casamento
deixou de ser o modelo oficial de familia, havendo clara opcao
pelo amor, prestigtando a afetividade.

Veja-se, inclusive, que é a porta aberta para o reconhecimento
das unides homoafetivas como entidades familiares, protegidas
pela Constitui¢io da Republica. Alids, nio apenas as unides
homoafetivas, como todo e qualquer modelo de familia forjado
pelos individuos no cotidiano plural.

Nio se pode perder de vista que o nosso pais se constitu
em Estado Democritico de Direito, sendo proibida toda e qualquer
discriminacdo em razio de raga, credo religioso, convicgoes
politicas e sexo. Isso sem contar, com a afirmagio necessaria do
prncipio da dignidade de pessoa bumana, que restaria afrontado com
uma interpretagio restritiva.

Com razio, pois, MARCOS COLARES ao disparar: “creio
que ha algo de novo no Direito de Familia: a vontade de vencer
os limites ridiculos da acomodacio intelectual. Porém, tudo sera

N CL Temas de Dirette Cindl, cir, p.326.
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em vio sem a assungao pela sociedade — enquanto Estado,
comunidade académica, organizagoes nio governamentais — de
uma postura responsiavel em relagio a familia — /ato sensw.
Transformando o texto da Constituicio Federal em letra viva. " ”

Viola o principio da dignidade da pessoa humana a
interpretagio que exclua da protegio legal qualquer entidade
familiar, seja fundada no casamento, na unido estivel, em modelos
monoparentais, em unides homoafetivas e no que mais 0 homem
escolha para se organizar em nicleos elementares.

A luz do que se trilhou, impée-se, por conseguinte,
reconhecer todas as formas de entidade familiar como protegidas,
tuteladas, pelo Direito de Familia, sob pena de grave violéncia
constitucional.
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