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OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO
DIREITO DE FAMILIA

Luciane Faraco'

INTRODUCAO

Os ordenamentos juridicos mo-
dernos ndo comportam a concepgao
do Direito como uma estrutura formal
que identifica o individuo como um
sujeito abstrato responsavel apenas
por impulsionar o nascimento da nor-
ma e que faz parte desta, unicamente,
porque identificado na figura do con-
tratante, do marido, do usufrutuario
dentre outras.

O Direito hoje atenta ao individuo
e aos fatos situagdes juridicas que
impdem o surgimento ou a adequagao
da norma para dar resposta ao sujeito
detentor do direito. O ser humano

importa mais que o objeto, este € o
processo da Constitucionalizacdo do
Direito Civil.

No percorrer deste caminho,
observou-se a caréncia do positivis-
mo como hermenéutica juridica ao
se constatar que o sistema de regras
diante dessa nova vis@o do direito ao
individuo como fundamento da Re-
publica, expresso no art. 1°, inc. III
da Constitui¢ao Federal, mingou por
insuficiéncia de regras para aplicagdo
em inéditas, mas ndo isoladas, cir-
cunsténcias juridicas.

A jurisprudéncia tornou-se, as-
sim, relevante fonte do Direito pas-
sando a responder por decisoes a fatos

1 Advogada; socia do escritorio Limongi Faraco Ferreira Advogados; inventariante
dativa e curadora da 6" Vara de Familia e Sucessdes de Porto Alegre; especialista em
Direito Civil Aplicado; pos-graduada pela Associagdo dos Juizes do Rio Grande do Sul

(AJURIS).
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sem suporte normativo. No transito
das fontes do direito, a fundamenta-
¢ao das decisdes socorria-se cada vez
mais aos principios juridicos e assim
a jurisprudéncia os aplicava direta-
mente no caso concreto.

O Estatuto da Mulher Casada (Lei
n°® 4.121/1962), alavancou a liberta-
¢do da esposa. A aprovagao da Lei do
Divércio no Brasil (Lei n° 6.515), em
1977, apds varias tentativas frustradas
primordialmente em razdo das forcas
religiosas em contrario, sobrepds o
principio basilar do direito a liberda-
de ao da indissociabilidade do vincu-
lo matrimonial. Assim, timidamente,
o ordenamento legislativo patrio res-
pondia aos novos fatos.

Em nivel internacional, o marco
para valoracdo do individuo como
ente maior a ser protegido, revelou-
-se, em 1959, com a Declaragdo Uni-
versal dos Direitos da Crianga, que
impunha o reconhecimento da crianga
e do adolescente como membros da
familia com interesses proprios a se-
rem observados e tutelados.

Esse cenario era o de uma socie-
dade em movimento, expressivamen-
te acelerado, ao ponto de impor uma
mudanca. As normas existentes eram
insuficientes ao abrigo de fatos cada
vez mais diversos, € ndo mais particu-
lares e isolados, que espelhavam uma
nova realidade clamando por um am-
paro legal.

A Constituicdo Federal de 1988
veio, assim, a consagrar dentre seus
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principios fundamentais, o da digni-
dade da pessoa humana e, para o or-
denamento juridico patrio, especial-
mente para o Direito de Familia, isso
¢ absolutamente relevante. Dai em
diante, todo ordenamento juridico, le-
gal e hermenéutico passaram a dar ao
individuo a condi¢do de destinatario
principal da protecdo normativa inde-
pendentemente do seu papel social.

A partir de entdo, o Direito de
Familia com zelo ao espirito e aos
principios constitucionais, em especial
da dignidade da pessoa humana (art.
1°, inc. III da Constituicdo Federal),
adotou nova e legitima postura
perante antigas questdes como filiagdo
“ilegitima”, casamento como unica
forma de constituicdo da familia e
patriarcalismo.

Os principios aludidos como fon-
te do direito na Lei de Introducdo ao
Codigo Civil (Decreto 4.657, de 4
de setembro de 1942), insertos entdo
na Constituicdo da Republica como
fundamentais e aliados a evolu¢do do
pensamento cientifico, impactaram
nosso ordenamento juridico, oportu-
nizando resposta aos fatos que antes
vinham desamparados.

Nesse sentido, impulsionaram o
aparecimento de leis especificas ao
menor (Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente), a regulagdo do art. 226, §3°
da Constituicao Federal (Lei n® 9.278
de 1996) pertinente a unido estavel e
ao direito dos companheiros aos ali-
mentos ¢ a sucessao (Lei n° 8.971 de
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1994), para citar algumas. Sob esse
novo espirito pds-positivismo entra
em vigor o Cddigo Civil, em 2002,
e, apos este, o Estatuto do Idoso (Lei
n°® 10.741 de 1° de outubro de 2003),
a Lei Maria da Penha (n° 11.340 de
7 de agosto de 2006) e, por ultimo, o
Estatuto da Juventude (Lei n°12.852,
de 5 de agosto de 2013), para destacar
algumas.

A Constituigdo Federal de 1988
foi 0 marco legislativo de inser¢ao no
ordenamento juridico patrio dos prin-
cipios, dispondo de forma expressa
0s que norteiam toda nossa estrutura
social e juridica porque se prestam ao
reconhecimento de valores sedimen-
tados.

Assim, o Direito de Familia pas-
SOU a se reger por novos principios
contemporizados com valores enrai-
zados e consagrados que oportuni-
zam, nesse novo sistema, o abrigo le-
gislativo as novas situacdes juridicas
que se revelam, desde o reconheci-
mento de estruturas familiares diver-
sas até variadas formas de alcance ao
estado de filiagao.

A reflexdo que se propoe, dos
Principios Constitucionais do Direito
de Familia, visa contribuir para o ar-
duo trabalho que aos operadores do
Direito recai para dispor a sociedade
na composicao de seus conflitos fami-
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liares essa nova hermenéutica que ndo
mais se restringe as regras existentes,
deixando ao relento o que ali ndo esta,
pois, principios e valores abrigam a
todos e se prestam ao alcance de qual-
quer individuo em qualquer situacdo
juridica.

1 OS PRINCIPIOS COMO
FONTE DO DIREITO DE
FAMILIA

A) No Contexto do Direito
Contemporaneo

Partindo-se da divisdo apresentada
por René David? em sua obra Os gran-
des Sistemas do direito contempord-
neo, o panorama mundial identifica
a familia romano-germanica, familia
common law, familia dos direitos so-
cialistas, direitos mugulmanos, hindu,
judaico do Extremo Oriente, da Afri-
ca negra ¢ de Madagascar. O jurista
francés conclui pela influéncia dos
sistemas politicos e econdmicos que
esses modelos de familia, enquanto
sistemas juridicos, sofrem, e destaca,
ainda, a globalizagdo como outro fato
contaminador a esses.

Face isso, considera-se hoje a pro-
ximidade dos sistemas da familia ro-
mano-germanica com a familia com-

2 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Trad.de Herminio A.

Carvalho. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
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mon law, que se uniram num primeiro
momento pela vértice religiosa cristd
e, posteriormente, pelas mudancas
politicas e econdmicas que também
caminharam para sentido comum.

Essa aproximagdo de sistemas ¢
uma tendéncia natural, pela proximi-
dade dos povos e abertura das estru-
turas politicas, e o que disso decorre,
e interessa, ¢ o consequente enfra-
quecimento do sistema codificado, a
ascensdo dos microssistemas norma-
tivos € 0 novo status que se emprega
as fontes do direito, em particular aos
principios.

Ante isso, o estreitamento da es-
trutura familiar romano-germanica
com a familia common law, em franca
e enriquecedora unificacdo, oportuni-
zou a harmonica composi¢ao de uma
estrutura mista, fruto de dois siste-
mas. A respeito desse fendmeno René
David conclui:

[...] common law conserva hoje a
sua estrutura, muito diferente da dos
direitos romano-germanicos, mas o
papel desempenhado pela lei foi ai
aumentado ¢ os métodos nos dois
sistemas tendem a aproximar-se;
sobretudo a regra do direito tende,
cada vez mais, a ser concebida nos
paises do common law como ocorre
nos paises da familia romano-
germanica. Quanto a substancia,
solugdes muito proximas, inspiradas
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por uma mesma ideia de Justiga, sdo
muitas vezes dadas as questdes pelo
direito nas duas familias de direito.

René, adiante, afirma a tendéncia de
se falar no direito ocidental em uma
unica familia arrolando alguns paises
em que esta composicao mista ja pode
ser identificada, na Escocia, em Israel,
na Africa do Sul, Filipinas e Provincia
de Quebec.

Isso tudo revela o quanto o Direi-
to, em especial o Direito de Familia,
esta cada vez mais proximo, ou sensi-
vel, a construcdo de decisdes judiciais
com suporte extremamente primor-
dial em principios, que, carregados de
subjetividade inerente a construgdo
desses e, ainda, pela louvavel utili-
zacdo de ciéncias multidisciplinares,
como a psicanalise, aproximam es-
sas decisdes de um ideal de justica e
equidade. Ndo ha outro ramo do di-
reito que mais prescinda das ciéncias
que estudam o ser humano, do que o
direito de familia.

E nesse sentir que as palavras
de Rodrigo da Cunha Pereira® se
destacam:

Das conhecidas e tradicionais fontes
do Direito Positivo — a lei, jurispru-
déncia, doutrina, os costumes, a equi-
dade, o direito comparado, a analogia
e 0s principios gerais — interessa-nos
aqui destacar, para melhor compreen-

3 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores do direito de
familia. Sado Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 42.



Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 32, 2014

der e viabilizar uma aplica¢ao pratica,
os principios gerais do direito, espe-
cialmente para estabelecer principios
norteadores para o Direito de Fami-
lia. E essa fonte do Direito que faz
tornar inaceitavel para o jurista uma
decisdo Judicial, ou uma solugdo no
plano social que ndo seja justa € ndo
esteja de acordo com a equidade. [...]
Com a evolugdo e o desenvolvimento
de um direito civil constitucional,
os  principios ganharam uma
forca normativa muito maior e,
consequentemente, perderam seu
carater de mera supletividade, como
anunciado nos textos legislativos
acima transcritos. E equivocada
a ideia e o pensamento de que
os principios vém por ultimo no
ato interpretativo integrativo. Ao
contrario, os principios, como normas
que sdo, vém em primeiro lugar e
sdo a porta de entrada para qualquer
leitura interpretativa do Direito.

Os principios gerais do direito, na
estrutura normativa brasileira, estdo
previstos na Lei de Introdugdo ao
Codigo Civil (Decreto-Lei 4.657, de
4 de setembro de 1942), que dispde
e consagra o rol das fontes do direito
reconhecidas
legal e, inclusive, o faz de forma
hierarquica, como se observa em seus
artigos 4° e 5%

em nosso sistema

Art. 4°. Quando a lei for omissa, o
juiz decidira o caso de acordo com a
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analogia, 0s costumes e 0s principios
gerais de direito.

Art. 5°. Na aplicagdo da lei, o juiz
atendera aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum.

Da mesma forma assim faz o Codi-
go de Processo Civil através do art. 126:

Art. 126. O juiz ndo se exime de
sentenciar ou despachar alegando
lacuna ou obscuridade da lei. No
julgamento da lide caber-lhe-a aplicar
as normas legais; ndo as havendo,
recorrera a analogia, aos costumes e
aos principios gerais de direito.

A insercdo dos principios gerais
do direito, seja na forma abstrata e
subjetiva, seja de forma expressa
na legislagdo, tanto no Brasil como
na legislagdo de todo e qualquer
Estado Democratico de Direito, nido
¢, portanto, novidade, muito pelo
contrario.

O que o direito contempo-
raneo traz de novo ¢é a valoracgdo
dos principios, nio apenas como
fonte do direito, como um suporte
interpretativo a norma, mas, sim, o
seu reconhecimento até como norma,
em coro a reflexdo de Robert Alexy*
que parte do pressuposto de que prin-
cipios e regras sao espécies do género
norma, pelo fato de que ambos dizem
o que “deve ser”.

4 ALEXY, Robert. Teoria de [6s derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudos
Politicos y Constitucionales, 2002, p. 83 — tradugdo livre do original em espanhol.
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B) Na Constituicdo Federal:

A carga principioldgica da Cons-
tituicdo Federal de 1988 foi, com
certeza, um marco absolutamente
distinto e positivo do Direito Brasi-
leiro. Foi a partir dai que o sistema
legislativo patrio passou a ser susten-
tado, acompanhando a tendéncia ju-
ridica ocidental, por uma hermenéu-
tica constitucional que agrega regras
e principios a serem observados por
todas demais disposi¢des legais. E
assim foi, para o Direito de Familia,
em especial o Codigo Civil e as leis
afetas a esse ramo. E fruto, entdo,
dessa realidade normativa constitu-
cional, a nova ordem civil, a do Di-
reito Civil-Constitucional.

O Titulo I da Constitui¢do Fe-
deral, Dos principios Fundamentais,
¢ composto por quatro artigos, no
art. 1°, inc. III consta o principio da
dignidade da pessoa humana, no art.
3° inc. I o principio da solidarieda-
de. Estes dois principios inauguram
o texto constitucional e carregam nao
apenas para este, mas para todo reper-
torio normativo brasileiro, o cunho
imperativo que tém e que, como dito
na introdugdo, faz com que o indivi-
duo seja, para todo fim, o sujeito para
quem a norma deve ser feita, a quem
a norma deve proteger e isso deve ser

5 Op. cit. p. 5.
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observado em toda e qualquer decisdo
judicial ou no plano social.

A Constituicdo consagra o prin-
cipio da igualdade e do respeito as
diferengas, respectivamente, nos arti-
gos 3°, inc. IV e 5° caput, e o da auto-
nomia e da menor intervencao estatal
(artigos 3°, inc. I; 4°, incisos 11l e IV;
e 5°, caput).

Esses principios sdo identifica-
dos de forma absolutamente direta,
pois expressos de plano no predmbulo
Constitucional, inclusive, sob o titu-
lo de “principios fundamentais”. Ao
longo do texto, porém, outros despon-
tam de forma também expressa, po-
rém, ndo com identificacdo imediata
como um principio, porque insertos
no corpo de uma norma especifica,
como, por exemplo, o da paternidade
responsavel identificado direta e ex-
pressamente no art. 226, §7°.

Rodrigo da Cunha Pereira® (2012,
p. 58), sempre lembrado e invocado por
sua mestria ao discorrer sobre o tema
(Principios Fundamentais nortea- dores
do Direito de Familia) aponta, além dos
principios acima, o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente
(art. 227), da pluralidade de formas de
familia (art. 226, §4°), da paternidade
responsavel (art. 226, §7°, art. 227 e art.
229) e, ainda, da monogania, da afetivi-
dade e da responsabilidade.
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2 OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS NO
DIREITO DE FAMILIA

A) O rol constitucional e sua
aplicabilidade

Esta no art. 1°, inc. III da Cons-
tituicdo Federal do Principio da Dig-
nidade da Pessoa Humana como fun-
damento do Estado Democratico de
Direito. E, portanto, o principio maxi-
mo, até porque ¢ o que melhor repre-
senta ¢ o produto de toda a mudanga
da estrutura juridica hermenéutica e
legislativa, antes referida, que passou
a priorizar o individuo como destina-
tario principal da lei.

A protegdo dos direitos inerentes
ao ser humano, em qualquer esfera
legislativa ¢ justificada, aplicada e in-
terpretada, sempre, em atencdo a dig-
nidade da pessoa.

Ingo Wolfgan Sarlet® conceitua
dignidade da pessoa humana como:

[...] a qualidade intrinseca e distin-
tiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e con-
sideracdo por parte do Estado ¢ da
comunidade, implicando, neste sen-
tido, um complexo de direitos e de-
veres fundamentais que asseguram a
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pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante ¢ desuma-
no, como venham a lhe garantir as
condigdes existenciais minimas para
uma vida saudavel, além de propiciar
€ promover a sua participagdo ativa
e co-responsavel nos destinos da pro-
pria existéncia e da vida em comu-
nhdo com os demais seres humanos.

Para Sarlet, a dignidade tem um
carater normativo justamente em ra-
zao de ser, dentre os principios da
ordem constitucional, o fundamental
com relacdo a pessoa. Afirma, ain-
da, que esse principio também atua
como parametro (tanto limitar quanto
protetor) quando ha colisdo entre os
direitos fundamentais e/ou entre prin-
cipios. E o principio dos principios.

O Direito de Familia é o ramo do
Direito Privado em que a protecdo da
pessoa humana mais se impde, pois
qualquer conflito por envolver pessoas
ligadas por vinculos de parentesco,
sanguineo ou socioafetivo, coloca o
individuo a mercé, no minimo, de um
abalo emocional.

Para Guilherme Calmon Noguei-
ra da Gama’, as relacdes familiares
passaram a ser funcionalizadas em ra-
zao da dignidade de cada integrante e,
complementa:

6 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constitui¢do Federal de 1998. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 60.

7 DA GAMA, Guilherme Calmon Nogueira; GUERRA, Leandro dos Santos. A funcao
social da familia. Revista Brasileira de Direito de Familia, n.39, dez.-jan. 2007, p. 157.
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Do principio da dignidade da pessoa
humana decorrem a despratrimo-
nializagdo e a repersonalizagdo das
relagdes de familia, substituindo-se
a énfase no tratamento das relagdes
patrimoniais entre conjuges, compa-
nheiros e parentes pela valorizagao
de aspectos existenciais, procurando-
-se garantir, acima de tudo, o direito
da personalidade de cada membro do
grupamento familiar. A dignidade da
pessoa humana, algada no topo da
pirdmide normativa do ordenamento
juridico brasileiro, encontra na fami-
lia o solo apropriado para seu enrai-
zamento ¢ desenvolvimento, o que
justifica a ordem constitucional no
sentido de que o Estado dé especial e
efetiva protegdo as familias, indepen-
dentemente de sua espécie.

Nao ha, portanto, que apreciar
qualquer situacao juridica ou conflito
familiar sem aten¢do ao principio que,
acima de qualquer norma ou mesmo
de qualquer outro principio cuida e
protege o ser humano, tanto na con-
cepgao fisica ou psiquica desse.

O principio da solidariedade de-
corre do dever natural de cuidado, de
zelo e assisténcia ao outro, assim, €
reconhecido como um dever constitu-
cional e civil, especialmente entre fa-
miliares. E a solidariedade, enquanto
principio que impde a sociedade, ao
Estado e a familia e seus membros,
através de outras normas especificas,
o dever de protecao a crianga, ao ido-
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s0, ao adolescente, de protecdo a enti-
dade familiar, de assisténcia material
e imaterial dentre outros.

A solidariedade, portanto, mesmo
no ambito particular (entre integrantes
do mesmo grupo familiar) ndo esta
arraigada unicamente no material,
no patrimonial, mas também esta no
afetivo e psicologico.

Da mesma forma, pode-se identi-
ficar no art. 226, §8°, da Constitui¢ao
Federal, ao dispor que “O Estado asse-
gurard assisténcia a familia na pessoa
de cada um dos que a integram, crian-
do mecanismos para coibir a violéncia
no ambito de suas relagdes”. Como
aponta Flavio Tartuce®, a consagracao
desse principio, entdo, como solidarie-
dade social, na 6tica familiar, a partir
do momento em que sua observancia e
efetivagdo ¢ imposta ao Estado.

O principio da igualdade esta
identificado no art. 3°, inc. IV da
Constitui¢do Federal que dispde ser
um objetivo fundamental da Repu-
blica — promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade ¢ quaisquer outras
formas de discriminaco. Esta par-
te final justifica o grifo (que ndo ¢
original), porque transporta ao Di-
reito de Familia sua carga valorativa
para o fim de respaldar, ndo apenas
toda e qualquer norma proibitiva a
discriminacdo, mas, também, para

8 TARTUCE, Flavio, em artigo publicado em: http://jus.com.br/artigos/8468/novos-
-principios-do-direito-de-familia-brasileiro/2.
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impor a igualdade em especificas
situagoes.

A consagracdo do principio da
igualdade também estd expressa no
art. 5°, caput e inc. I. Ao longo da Carta
Maior, de forma especifica, €, ainda,
identificado este principio quando
reconhece ¢ impde a igualdade entre
os filhos (no art. 227, §6°), entre os
conjuges e companheiros (no art. 226,
§5°) e na geréncia familiar (nos artigos
226, §5° ¢ 227, §7°). Quer dizer, todos
os filhos s3o iguais perante a lei e
ndo se admite tratamento desigual e
discriminatério em razdo do sexo do
membro da entidade familiar, seja
numa relacao pessoal seja patrimonial.

Na sequéncia ditada pelo titulo
anterior desponta o principio da auto-
nomia ¢ da menor intervencao estatal
(artigos 3°, inc. I; 4°, incisos Il e IV;
e 5° caput).

A doutrina classica, por maioria
expressiva de doutrinadores, dentre
os quais Pontes de Miranda, Orlando
Gomes e Caio Mario da Silva Pereira
afirma que o Direito de Familia ¢ um
ramo do Direito Civil e, portanto,
situado na esfera do Direito Privado.
Silvio Rodrigues, jurista ndo menos
brilhante que os demais, ndo corrobora
com esse entendimento.

Hoje, essa questdo ¢ retomada
porque, como se reconhece o interes-
se prevalecente da sociedade e do Es-
tado na prote¢do da familia, as normas

9 Op. cit.,, p. 5.
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constitucionais e infraconstitucionais
impde a estes o dever de protecdo por
disposicdes diversas; tendo, o proble-
ma acerca do limite de interveng¢do do
publico no privado em questdo, novo
contorno.

A questdo avanga para contrapo-
si¢dao do principio da menor interven-
¢ao estatal e o da autonomia da vonta-
de, que para maior parte da doutrina,
esta presente no Direito de Familia
nao apenas como limitador daquele,
mas também como intrinseco as rela-
¢oes familiares.

Indagacdes acerca do quanto a
intervencdo estatal opera, de forma
excessiva ou ndo, ao legislar regula-
mentando a unido estavel, ao dispor
sobre a imputagdo da culpa para o fim
do casamento, ou sobre a irrenuncia-
bilidade do direito aos alimentos entre
os conjuges, para citar alguns exem-
plos, é o que demonstra a relevante
analise e ponderagdo desse principio
constitucional.

Nao haveria em situa¢des como
as exemplificadas acima, eventual ex-
cesso intervencionista, inclusive com
invasdo a autonomia da vontade? E a
autonomia da vontade um principio
do direito de familia ou seria este ape-
nas afeto ao direito das obrigacdes?

Rodrigo da Cunha Pereira’ (p.
189) ao discorrer sobre o principio em
vogue conclui:
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O desafio fundamental para a familia
e das nas normas que a disciplinam
¢ conseguir conciliar o direito a
autonomia e a liberdade de escolha
com os interesses de ordem publica
que se consubstanciam na atuagdo do
Estado apenas como protetor. Essa
conciliacdo deve ser feita por meio
de uma hermenéutica comprometida
com os principios fundamentais do
Direito de Familia, especialmente o da
autonomia privada, desconsiderando
tudo aquilo que pde o sujeito em
posi¢do de indignidade e o assujeite
ao objeto da relacdo ou ao gosto de
outrem sem o seu consentimento.

Da Cunha Pereira destaca, ao final,
que a Emenda Constitucional n. 66, de
13.7.2010, ao abolir o prazo para re-
querer o divorcio reforgou o principio
da interven¢do minima do Estado.

Adentrando nos artigos constitu-
cionais do Capitulo VII, Da Familia,
da Crianc¢a, do Adolescente, do Jovem
e do Idoso, identificam-se os principios
do melhor interesse da crian¢a e do ado-
lescente (no art. 227), da pluralidade de
formas de familia (art. 226, §4°), da pa-
ternidade responsavel (art. 226, §7°, art.
227 e art. 229) e da monogania, da afe-
tividade e da responsabilidade.

O artigo 227, essencialmente,
abriga o principio do melhor inte-
resse da crianca e do adolescente e,
para tanto, arrola inumeros deveres a
familia, a sociedade ¢ ao Estado que

10 Op. cit., p. 9.
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compreendem propiciar a crianga e
ao adolescente um desenvolvimento
digno, obrigando a todos em razao da
especial aten¢do e protecdo que mere-
cem por estarem, ainda, em formacao
e consequente dependéncia integral
para seu desenvolvimento.

E certo que, a aplicagdo desse
principio de forma direta e especifi-
ca mostra-se ndo menos relevante no
caso concreto, como, por exemplo,
num conflito cujo escopo ¢ a regula-
mentagdo da guarda da crianga.

O reconhecimento da unido esta-
vel e da familia monoparental, como
entidades familiares, que veio a ser
consagrado pela Constituicdo Federal
através do §4° do art. 226 abriga ao
principio da pluralidade das formas
de familia. A discussao que a partir de
entdo tomou expressdo doutrindria €
se as entidades familiares protegidas
pela Carta Maior se limitam as ali re-
feridas ou ndo. Os Tribunais Patrios
tendem a, com suporte ao principio da
dignidade, estender o rol e reconhe-
cer outras formas de entidade familiar
além das duas arroladas.

O art. 226, §7 da Constitui¢ao
Federal faz alusdo direta e expressa ao
principio da paternidade responsavel.
No dizer de Guilherme Calmon
Nogueira da Gama’ (2007, p. 158):

O principio da paternidade responsa-
vel se expressa através do direito ao
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planejamento familiar e da obrigagdo
dos pais de respeitar, educar, criar e
auxiliar material e imaterialmente os
filhos. Como ja foi registrado, ha res-
ponsabilidade individual e social das
pessoas do homem e da mulher que,
no exercicio de suas liberdades insitas
a sexualidade e a procriagdo, podem
gerar uma nova pessoa humana cujos
bem-estar fisico, psiquico, espiritual e
vida devem ser priorizados em conso-
nancia com os direitos fundamentais
reconhecidos em seu valor.

O exercicio, portanto, da pater-
nidade responsavel tem seu inicio no
exercicio livre a sexualidade e a pro-
criacdo, no entanto, uma vez gerada a
pessoa humana, o individuo por esta
responsavel devera, pela condicdo de
genitor, atentar aos direitos desse ser
humano e, para tanto, atender as dis-
posi¢gdes contidas nos artigos 227 e
229 da Carta Maior.

A aplicabilidade desse principio,
no caso concreto, se revela no ndo aco-
lhimento do desemprego como justifi-
cativa para fins de elidir o executado
do cumprimento da obrigacao alimen-
tar, em sede de execuc¢do de alimentos,
pois se 0 mesmo encontra dificuldade
em sua mantenca ele, pelo menos, ¢
detentor de capacidade laboral e por
isso, esta ao seu alcance a mantenca do
filho que, ao contrario, depende inte-
gralmente dele e ndo detém esta capa-
cidade em razdo de sua idade.

11 Op. cit., p. 5.
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B) A monogamia, a afetividade
e a funciio social enquanto
principios “nio expressos”

Nosso texto constitucional, con-
forme demonstrado nos titulos ante-
riores, € extremamente rico ao dispor
de forma expressa acerca dos princi-
pios que abrigam, a partir de sua pro-
mulgacdo, o Direito de Familia.

A resposta ao fato, a nova reali-
dade que se moldou, e que num ritmo
cada vez mais acelerado altera seus
moldes, veio, com muito brilhantis-
mo, recepcionada na Constitui¢do Fe-
deral de 1988.

O fato se impde ao Direito e € em
razdo dele que se criam ou se modi-
ficam as leis. A par desta unissona
afirmacdo, ha de se reconhecer que
o fato para assim o fazer deve conter
uma carga de aceitacdo (democratica)
da sociedade que o reconhece ¢ aceita
porque nao afronta principios subjeti-
vos norteadores da sociedade.

Esses principios carecem de re-
cepcdo expressa explicita no texto
normativo, pois estdo compreendi-
dos de forma absolutamente inerente,
simbidtica na sociedade decorrente de
um consenso entre os individuos que
a integram.

Rodrigo da Cunha Pereira'' (2012,
p- 19), quanto aos principios nio expres-
sos ao invocar Noberto Bobbio destaca:
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Os principios gerais ndo expressos
sdo aqueles que estdo contidos e su-
bentendidos no texto legal, ou me-
lhor, sdo aqueles que se podem tirar
por abstragdo de normas especificas
ou, pelo menos, ndo muito gerais:
sd0 principios, ou normas generalis-
simas, formulados pelo intérprete,
que busca colher, comparando nor-
mas aparentemente diversas entre si,
aquilo a que comumente se chama o
espirito do sistema.

Adiante, o autor, ao apontar esses
principios insertos em nosso ordena-
mento juridico, reporta-se & moralida-
de publica no Direito Administrativo
€ a2 monogania no Direito de Familia
que diz ser um principio ndo expresso,
que paira sobre todos os textos legis-
lativos, ou seja, nenhuma lei podera ir
de encontro a este principio juridico,
pois se o fizer havera imposigdo de
uma reorganizagao do sistema.

Quer dizer, a monogania ¢ um
principio cultural e é com base nesse
que estdo organizadas juridicamente
todas as formas de familia conjugal
que se identificam em nosso sistema.
E, portanto, uma questdo cultural e
organizacional (interdito proibitivo) e
ndo moral, como se pode, numa anali-
se rasa, concluir.

O Cddigo Civil ao dispor da
fidelidade (art. 1.566) e da lealdade
(art. 1.724) como deveres reciprocos
do casamento e da unido estavel, assim
como ao repudiar o concubinato (art.
1.727), o faz em razdo do principio da
monogania.
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O reconhecimento do afeto en-
quanto principio norteador do Direito
de Familia Contemporaneo ¢é resul-
tado claro e absolutamente positivo
da valoragdo primeira do individuo.
O sentimento ¢ impulso psicoldégico
inerente ao ser humano, logo, o sentir
afeto, o desenvolver afeto € instinto
natural, ndo submetido a um controle
racional.

O afeto ¢ um sentimento positivo
e, por assim ser, a sua aciao € o seu
desenvolvimento sempre se prestam
a construcdo de uma relagdo familiar
saudavel, pois fruto de uma vontade
intrinseca e genuinamente verdadeira
de formar um vinculo, de se entrelagar.

Todo o novo trilhar normativo
atento ao individuo e sustentado na
dignidade da pessoa humana ¢é possi-
vel, e bem mais realizavel, em razio
do aporte de ciéncias multidisciplina-
res que se dedicam ao estudo do ser
humano, de sua origem, de sua socie-
dade e de sua mente. Particularmente
com relagdo ao afeto no Direito de
Familia, a psicanalise é, dentre estas
disciplinas a que maior contribuicdo
oferece.

O afeto aproxima e justifica o
nascimento de uma relagdo familiar,
assim como a auséncia dele numa
relacdo familiar cuja origem ¢ unica-
mente sanguinea, se presta ndo ape-
nas a sua desconstituicdo como, nao
raro, a inviabilizar a formacéo, o de-
senvolvimento e a vivéncia digna de
seus membros, especialmente dos que
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se encontram mais vulneraveis dentro
do nucleo familiar.

A familia, enquanto instituto social
e juridico, é reconhecida e elevada a
condic¢do de base da sociedade por ter
uma fungio essencial dentro desta. E
na familia que o ser humano nasce e
nela se desenvolve. Se assim ndo for,
cabera ao Estado, aos membros da so-
ciedade e aos que por vinculo de pa-
rentes estdo a esse ser ligados, a inser-
¢do deste num nucleo familiar.

Nas palavras de Guilherme Cal-
mon Nogueira da Gama'? (2007, p.
163):

Ressalve-se, todavia, que a existén-
cia da funcdo social de um instituto
independe de sua mencdo expressa
em texto, seja constitucional ou le-
gal. Partindo do pressuposto de que
o Direito ¢ um produto cultural, fruto
dos anseios de determinada socie-
dade, resulta, como 6bvio, que todo
instituto juridico ¢ criado e tem um
determinado fim a cumprir.

[...]

Assim, impde-se, atualmente, um
novo tratamento juridico da familia,
tratamento esse que atenda aos an-
seios constitucionais sobre a comuni-
dade familiar, a qual deve ser prote-
gida na medida em que atenda a sua
fun¢do social, ou seja, na medida em
que seja capaz de propiciar um lugar
privilegiado para a boa vivéncia e
dignificagdo de seus membros.

12 Op. cit., p. 9.
13 Op. cit., p. 11.
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O irretocavel status da familia
como base da sociedade decorre jus-
tamente do fato de ser esta o berco
primeiro do ser humano que dela de-
pende e nela se desenvolve. Assim,
toda formagdo desse individuo sera
reflexo dos valores que recebera atra-
vés e na sua familia.

Flavio Tartuce® (06/2006), quan-
to ao principio da fun¢ao social da fa-
milia, afirma:

A jurisprudéncia, por diversas
vezes, reconhece a necessidade de in-
terpretacao dos institutos privados de
acordo com contexto social.

Em suma, ndo reconhecer funcdo
social a familia e a interpretagdo do
ramo juridico que a estuda é como
ndo reconhecer fun¢do social a pro-
pria sociedade.

CONCLUSAO

A identificacdo dos principios que
norteiam o ordenamento juridico brasi-
leiro a partir do texto constitucional de
forma expressa, ou ndo, ¢ tarefa de pro-
funda importancia para que se chegue
0 mais proximo possivel a decisdes,
especialmente, no &mbito dos conflitos
familiares, justas e equanimes.

Com certeza a globalizagdo e o
rompimento de alguns sistemas po-



240

liticos e econdmicos se prestaram a
aproximag¢ao, positiva, dos sistemas
de familia, em especial da common
law e da romano-germanica. No en-
tanto, a par desse fendmeno originar
ou ndo um sistema misto, ele impde
aos operadores do direito o esfor¢o de
reestruturar ¢ adequar a hermenéutica
juridica a esse novo cenario.

Os principios, que se fundam no
reconhecimento de um valor elevado
a essa condicdo por seu cunho cultu-
ral, de aceitagdo e moldagem e, por
isso, norteador da sociedade, sdo, por
certo, das fontes do direito, a que me-
lhor se presta para assentar os confli-
tos ante essa nova realidade.

A interpretagdo da norma a partir
dos principios, ndo apenas enriquece
o fundamento da decisdo que assen-
ta um conflito como contribuiu para
aceitacdo e efetivagdo desta. Isso,
num momento social tdo turvo e ins-
tavel como o que hoje se enfrenta ¢
a contribui¢do maior que a ciéncia do
direito pode propiciar aos seus desti-
natarios.

E por essa nova trilha principiolo-
gica, inclusive, que o direito responde
dirimindo situacdes de conflitos que
decorrem de fatos ndo mais clandes-
tinos ou raros na sociedade, como
familias simultaneas ou unides homo-
afetivas dentre outros. Os principios,
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para tanto, se somam e, assim, funda-
mentam as decisoes.

No dizer de Dimas Messias de
Carvalho'*:

O respeito a dignidade da pessoa
humana e a liberdade de planejamento
da familia, fundada na afei¢do mutua
e no pluralismo, conferem aos seus
membros a opcdo de constitui-la ndo
apenas no casamento, e ter assegurada
pelo Estado a assisténcia e criagdo de
mecanismos para coibir a violéncia
no ambito de suas relagdes (art. 226,
§8°, CF), permitindo a realizagdo da
personalidade plena dos membros da
familia.

Inquestionavel, diante de novos con-
ceitos e ideais da familia moderna,
sob a prote¢do dos principios cons-
titucionais, notadamente da liberda-
de, o reconhecimento da entidade
familiar nas unides homoafetivas e
mesmo nas familias simultdneas. Em
consequéncia, deve a escolha ser res-
peitada e a entidade familiar receber
o manto da legalidade, aplicando-se
regras protetoras da unido estavel,
permitindo aos parceiros usufruir dos
beneficios proporcionados no plano
da lei e na esfera das relagdes sociais,
vedando a discriminagdo pela opgdo
sexual ou modelo de familia, e preser-
vando a dignidade da pessoa humana.

O referido autor identifica, por-
tanto, a protecdo de constitui¢des fa-
miliares diversas ou simultaneas com

14 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das Familias. 3. ed. Lavras, MG: Unila-

vras, 2014, p. 93.
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fundamento nos principios da digni-
dade da pessoa humana e da liberdade
de planejamento familiar, mas isso ¢é
apenas um exemplo, pois institutos
como dos alimentos compensatorios
¢ reconhecido e aplicado em decisdes
correntes com suporte ao principio da
igualdade entre os conjuges, somado
ao da solidariedade.

E essa a nova estrutura interpre-
tativa que responde aos anseios da
sociedade contemporanea no que
tange ao Direito de Familia, que faz
uso dos principios como fonte basilar
do direito patrio, sejam os insertos na
Constituigdo Federal, sejam os que
norteiam por razao cultural intrinseca
que dispensa até a forma expressa.

Sérgio Gischkow Pereira'®, com
sua irretocavel mestria doutrinaria,
especialmente dedicada ao Direito de
Familia, foi sensivel ao afirmar:
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