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Resumo: O objetivo do presente artigo € abordar a questdo da repersonalizacdo das relacdes
familiares, enfatizando a aplicagdo do principio da afetividade e da pluralidade a partir da
descodificacdo e despatrimonializacdo do Direito de Familia, resultante do processo de
constitucionalizagdo das relagdes familiares. Com a crise do sistema patriarcal e a crescente
importancia da mulher no contexto familiar, social e no mercado de trabalho, o Direito de Familia
passa por um processo de despatrimonializagdo para a repersonalizagdo das relagdes familiares,
migrando-se a énfase do patriménio para a pessoa como 0 centro do ordenamento juridico, vista
agora sob o prisma do principio da dignidade humana, da igualdade, e afetividade.
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Afetividade, pluralidade.

Abstract: The aim of this paper is to accost the repersonalization of family relationships, emphasizing
the principle of affection and of plural from the decoding and without patrimony of Family Law,
resulting from the process of constitutional law of relantiosnships. With the crisis of the patriarchal
system and the growing importance of women within the family, social and labor market, family law is
passing a process of without patrimony for repersonalization for family relationships, moving the
emphasis from equity to the person, now seen through the prism of principle human dignity, of equality
and affection.
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1 Introducao

A familia sempre foi & base da sociedade. Segundo Fachin' “a familia
constitui um corpo que se reconhece no tempo. Uma agregacao histérica e cultural
como espaco de poder, de lacos e de liberdade”. Completa dizendo ainda que
familia &€ “Uma aliangca composta para representar harmonia e paradoxos. Uma
agremiacao destinataria de projetos e de discursos, especialmente da alocucao
normativa, juncao que encarna o elo entre o direito, a familia e a sociedade”.

Durante muito tempo a familia era vista como o ndcleo econdémico e de
reproducao, centrado no poder patriarcal, onde a mulher ocupava um lugar inferior, a

quem cabia o cuidado com a casa e dos filhos, ndo tendo vez, nem voz. Era um

' FACHIN, Luis Edson. Familia, direito e uma nova cidadania. 2008. Disponivel em: <
http://www.gontijo-familia.adv.br/2008/artigos_pdf/Luiz_edson/Familia.pdf> . Acesso em: <16 jan.
2011>, p. 1.



periodo no qual valorizava-se o patrimbnio e ndo as pessoas enquanto seres
humanos.

Entretanto, durante o século XX passa-se a ocorrer a despatrimonializacéo
do Direito de Familia, com a constitucionalizacdo, ou seja as relagdes familiares
passaram a ser balizadas pelos principios constitucionais, que primava pela
dignidade da pessoa humana a partir da igualdade entre homens e mulheres em
todas as esferas do Direito, resultando na repersonalizagdo das relacdes familiares,
que, também passaram a ser subsidiadas por um principio nao explicito no texto
constitucional de 1988, mas que passou a amparar as decisdées do sistema juridico
brasileiro: o principio da afetividade. Passou-se a ver as pessoas como seres
merecedores de afeto, amor, sentimentos que tornaram-se essenciais a manutengao
da familia pés-moderna.

Diante desse contexto, o objetivo do presente artigo é abordar a questao da
evolugéo juridica da familia, desde a descodificagdo até as mudancgas estruturais
trazidas pelos novos valores e principios constitucionais, enfatizando sobretudo a
aplicacao do principio da afetividade e da pluralidade familiar, percorrendo também o
caminho da constitucionalizacdo, assim como da repersonalizacdo das relacdes
familiares que encontram suporte juridico na ordem constitucional.

Em suma, o texto que a seguir compde o artigo apresenta uma reflexao

pautada em uma nova concepcao aberta e plural do Direito de Familia,

2 Despatrimonializacao do Direito de Familia
2.1 Crise do Patriarcalismo e a Mulher no Contexto Familiar

Nas comunidades primitivas, o sistema familiar tinha como base o
matriarcado, sendo que a primeira familia que o homem notou e compreendeu foi a
familia materna, devido aos lacos de consangulinidade, no entanto, o patriarcado
trouxe a obediéncia ao pai e ao marido, isto é, ao homem, modelo que se conserva
até os dias de hoje, de forma impositiva e tirdnica, a medida em que as mulheres

foram sendo tratadas como seres inferiores.

A familia extensa, que predominou na Antiguidade e na Idade Média,
representava os ideais do patriarcado e tinha por objetivos principais gerar fi
lhos e manter o patrimbnio, por isso se organizava de acordo com
casamentos arranjados. Na Idade Moderna comegou a se esbogar o0 modelo



da familia nuclear, com alteragbes nas maneiras de relacionamento do
casal e deste com os filhos. Finalmente, a partir da segunda metade do
século 20, a crise do patriarcalismo, a emancipagao feminina, a revolugdo
dos meios contraceptivos, a entrada da mulher no mercado de trabalho, o
casamento por amor, entre outras causas, subverteram a estrutura familiar®.

Durante o periodo de transicdo entre o homem selvagem e o civilizado,
muitas coisas mudaram, pois, para os selvagens a mulher eram muito mais igual ao
homem como que a de hoje, tanto fisica e espiritualmente, quanto no seu prestigio
social, sendo entédo que, foi a civilizacdo, com as suas leis e conseqlentes costumes
e preconceitos, que desvalorizou as mulheres, colocando-as, num lugar inferior e
lhes dando a “denominacéo de sexo fragil™.

Para Muzart*, “os historiadores, levados igualmente pelas suas
investigagdes, concluem que a mulher comecgou a ser tratada como um ente inferior
em face do direito romano, que a reduziu a uma coisa nas maos do marido “, pois,
mesmo a nogdo de familia sendo anterior ao Direito, foi o Direito Romano quem
reforca a nocao do patriarcado.
A familia era patriarcal. O pai (pater), chefe da familia, era revestido também
da autoridade de sacerdote (potifex), de juiz (domesticus magistratus). Eram
membros da familia, submetidos a autoridade do chefe (caput), os filhos
(patrea potestas), a mulher (manus) e os escravos(dominica potestas). Era

fundamentada no principio da autoridade, com as caracteristicas de uma
entidade politica, obediente ao patriarca®.

No Brasil, a economia colonial gerou a formacao de uma sociedade, na qual
a mulher ocupava uma posi¢ao peculiar, afetando grandemente sua imagem durante
anos. Mantendo-se em segundo plano em relagdo ao homem, tanto econbémica
como socialmente, a mulher permaneceu a margem da sociedade e da historiografia
brasileira.

Nesse periodo podem ser identificados tragos das estruturas feudais
européias, da estrutura patrimonialista que se desenvolvia na época, e a exploracao
da mao-de-obra escrava.

2 ARANHA, Maria Lucia de Arruda. Viver em familia: reinventando lacos. Sao Paulo: Moderna, 2009.,
. 2.

g)MUZART, Z. L. (Org.). Mariana Coelho: A evolugéao do feminismo. 2. ed. Curitiba: Imprensa Oficial

do Governo do Parand, 2002. v. 1, p. 40.

* MUZART, id. ibid., p. 39.

® CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Da familia patriarcal a familia contemporanea. Revista Juridica

Cesumar—v.4,n. 1 —2004, p. 70.



Conforme Prado Junior®, a situagdo da mulher no Brasil colonial era de
extrema opressao social, econémica ou familiar. As mulheres brancas submetiam-se
sem contestacdo ao poder do patriarca. Eram ignorantes e imaturas e casavam-se
antes dos quinze anos. Ao contrair matrimdnio, passavam do dominio paterno para o
dominio do marido. Raramente saiam a rua e, quando o faziam, iam a igreja
acompanhadas. Nessa sociedade, a mulher estava destinada ao casamento e a
Unica possibilidade disponivel para fugir do dominio do pai ou do marido era a
reclusdo em um convento, conforme afirma Saffioti’, no livro “A mulher na sociedade
de classes: mito e realidade”,

(...) Embora algumas se tenham transformado em respeitaveis matronas,
com consideravel poder de mando sObre (sic) a escravaria doméstica, sua

esfera de autoridade conservava-se nitidamente (sic) distinta do setor em
que imperava o patriarca.

Observa-se assim, que as mulheres, em geral, aceitavam passivamente sua
posicao inferior frente ao homem, como se nao tivesse capacidade para tratar de
assuntos além dos futeis e corriqueiros de sua vida como esposa e do lar.

A grande crise do patriarcalismo no Brasil se d4 com a chegada da Coroa
portuguesa ao Brasil em 1808, ao Rio de Janeiro, trazendo influéncias que
acabaram por mudar a situacao reinante na colénia, embora muitos costumes em
relacdo as mulheres tivessem sido mantidos. Passou-se a construcao do espaco
publico mais definido, que vai confrontar o ambito privado do patriarca, os quais
ainda tentam fazer do “Estado uma ampliacéo do circulo familiar”®.

Aos poucos, as relagdes familiares comegam a se modificar e a mulher sai da
domesticidade e integra-se finalmente na sociedade, a principio como escritora ou
professora. Em fins do século XIX, o Brasil ja possui mulheres que sabem ler e

escrever.

*PRADO JUNIOR, Caio. Formacéo do Brasil contemporaneo. 24. ed. Sao Paulo: Brasiliense, 1996.
"SAFFIOTI, Heleieth lara Bongiovani. A mulher na sociedade de classes: mito e realidade. Sdo Paulo:
Quatro Artes-INL, 1969, p. 178.

® HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 26. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995,
p. 116.



Mesmo com o declinio do patriarcalismo, o Cdédigo Civil Brasileiro de 1916

ainda traz em seu bojo a sua defesa e “a protecao as relagées patrimoniais oriundas

da relagdo conjugal matrimonializada™.

De acordo Diniz'°,

Em 1916 surge o Cdédigo Civil Brasileiro legitimando o casamento, o qual
era indissoluvel e mantinha-se sob a protegdao do Estado, contando, por
conseguinte, com todo o amparo legal. Consequentemente, deixava a
margem as relacdes ilegitimas sem as prerrogativas da sociedade civil.
Também nado fazia alusdo ao casamento religioso, este vinha pura e
somente para legitimar a familia de fato: “A familia legitima é o esteio da
sociedade, por ser moral, social e espiritualmente mais solida do que a
ilegitima, dado ndo existir no concubinato compromisso entre 0 homem e a
mulher” (...). Este Codigo defendia o patriarcalismo autoritario, onde o
marido era o chefe da sociedade conjugal, funcdo exercida com a
colaborag&o da mulher, no interesse do casal e dos filhos. A mulher era tida
como uma auxiliar doméstica do homem, relativamente incapaz.

Destaca-se, segundo Netto Lobo'! que o Cédigo de 1916 regulava a familia
patriarcal, a qual era caracterizada

hegemonia de poder do pai, pela hierarquizacdo das fungbes de seus

membros, pela desigualdade de direitos entre homens e mulheres, pela

desigualdade de direitos entre filhos de origens diversas (biolégicas ou por

adocado), pela desconsideracdo de entidades familiares distintas do

casamento, pela auséncia de liberdade para dissolugdo, pelo

prevalecimento da linha masculina, pelo predominio dos interesses de
carater patrimonializante sobre os de carater afetivo.

Mesmo que a partir da década de 1960 as relagdes familiares tenham
passado por profundas transformacdes, “o Direito de Familia, no Brasil, enquanto
doutrina, manteve relativo distanciamento das mudancgas, perseverando no
paradigma familiar de onde partiu nossa legislacdo civil, a saber, a familia
patriarcal”'?.

A Constituicao de 1988 foi o marco da lenta evolucdo legal das relacbes
familiares no Brasil. Antes da Carta Magna apenas alguns diplomas legais reduziram
as desigualdades de direitos entre filhos legitimos e ilegitimos, tais como destaca-se,

o Estatuto da Mulher Casada e a lei do Divércio, sendo assim foi a partir da

® BRAUNER, Maria Claudia Crespo. O pluralismo no Direito de Familia Brasileiro: realidade social e
reinvencao da familia. In: BRAUNER, Maria Claudia Crespo. (org.). O direito de familia: descobrindo
novos caminhos. Sdo Leopoldo: Edicao da Autora, 2001. p. 255.

'° DINIZ, Maria Helena. Cddigo Civil Anotado. S&o Paulo: Saraiva, 1995, p. 218.

" NETTO LOBO, Paulo Luiz. O ensino de Direito de Familia no Brasil. 2004. Disponivel em:
<www.ibdfam.org.br>. Acesso em: <15 jan. 2011>, p. 1.

'"“NETTO LOBO, id. ibid., 2004, p. 2.




Constituicdao, tem-se a histéria de um continua quebra da familia patriarcal,
reduzindo-se de forma legitima as desigualdades juridicas entre membros familiares
ocorrendo uma inovagao, na medida em que se passa a dar maior importancia ao
grupo familiar e ndo o casamento como o elemento fundamental para a legitimacéao
da familia, mudando assim o conceito de Direito de Familia, passando-se a integrar
os direitos individuais (liberdade) e os direitos sociais (igualdade), culturais e
econdmicos.

Para Barsted'®,

(...) a Constituicao Federal brasileira de 1988 est4d em sintonia com os
tratados, convencées e declaracbes das Nagdes Unidas ao reconhecer a
igualdade entre homens e mulheres na vida publica e privada. Esse
reconhecimento tem repercussdes importantes no direito de nosso pais,
particularmente, no direito civil. Até 1988, o Cddigo Civil orientava todos os
seus artigos relativos a familia, marcando a superioridade do homem em
relacdo a mulher, seja na parte geral, no capitulo especifico sobre familia ou
na parte relativa ao direito das sucessoes.

Assim sendo, a excessiva preocupacdo com o0s interesses patrimoniais,
caracteristicos do direito de familia de corte liberal, ndo encontra mais respaldo na
familia atual, agora centrada por outros interesses de cunho pessoal ou humano,
tipificados por um elemento fundamental: a afetividade.

Destaca-se no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal que perante a lei,
todos sdo iguais, ndo havendo distincdo de qualquer natureza, aos brasileiros e
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
seguranca e a propriedade. Em relacdo ao Direito a Vida, cabera ao Estado
assegurar, que o individuo mantenha-se vivo e tenha subsisténcia digna, bem como
liberdade de expressao, de pensamento e de escolha.

Vé-se assim que o citado artigo traz em seu bojo, assegurar os direitos e
garantias individuais das pessoas, destacando o principio da igualdade na
consideracao dos direitos fundamentais quando, em seu inciso | afirma que “homens
e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicao”,
passando, o Estado e a Sociedade a buscar por dispositivos para assegurar a
mulher o direito a igualdade de condi¢des de trabalho, de bem estar fisico e moral,

de protecdo a maternidade, a licenca-gestante, a saldrios compativeis, a direitos

politicos e a livre concorréncia a cargos em qualquer seguimento da sociedade,

> BARSTED, Leila Linhares. “A Legislagdo Civil sobre Familia no Brasil”, in: As Mulheres e os
Direitos Civis. Coletanea Traduzindo a Legislagdo com a Perspectiva de Género, Rio de Janeiro,
Cepia, 1999, p. 12.



trazendo uma mudanca no paradigma antes patriarcal no Direito de Familia, para um
contexto de igualdade entre homens e mulheres nas relacées familiares, que antes
era calcado no patrimonialismo, passando-se por um processo de repersonalizacao.

Diante disso, o reconhecimento formal da igualdade de direitos entre o
homem e a mulher na vida publica trouxe a igualdade entre os cOnjuges na vida
familiar e rompeu com o modelo hierarquizado de familia, impulsionado a
participacdo de ambos os cbnjuges nas atividades do cotidiano familiar, tanto nas
questdes de administracdo quanto nos encargos derivados do sustento, guarda
educacdao dos filhos. Essa nova realidade deu origem a um processo de
democratizacdo das relacdes interindividuais, fruto da transformacao de valores e
principios relativos a vida afetiva e familiar.

A repersonalizacdo do Direito de Familia foi resultado do processo de
descodificicagdo do Direito Civil que levou a constitucionalizacdo do Direito de
Familia, quando os principios constitucionais passaram a ser o fulcro das relacoes
familiares, quando migrou-se da énfase na questao do patrimbénio e passou-se a
levar em consideracao o individuo enquanto pessoa humana, valorando-se o ser e

nao mais o ter.

2.2 . Da familia codificada a constitucionalizada

A codificagdo do Direito Civil foi resultante das idéias do liberalismo
econdmico, visto que requeria-se um estatuto que garantisse o contrato, a circulacao
da riqueza, a aquisicdo de bens, para evitar os entraves legais e as restricoes,
consagrando o individualismo pelo estabelecimento dos Cdédigos Civis, seja o
Francés (1804), o Italiano (1865) ou o Brasileiro (1917), dentre outros, assim como
suas revisées no decorrer dos tempos.

Aos poucos, o Estado Liberal moderno foi sendo substituido pelo Estado
Social contemporaneo, onde os embates pelos ideais da civilizagcdo democratica
surgem em forma de crises com vistas a sobrevivéncia.

Na compreensdo de Netto Lobo', até a Constituicdo de 1934 no Brasil, o

codigo civil era visto como o nlcleo do direito positivo, entretanto, para Amaral'®,

" NETTO LOBO, id. idib., 1999, p. 102.
> AMARAL, Francisco. A Descodificacdo do Direito Civil Brasileiro, Revista do Tribunal Regional
Federal da 12 Regido, Brasilia, 8(4) 545-657, out./dez. 1996, p. 546.



defensor da tese da descodificacao, afirma que “o conjunto de valores e idéias que
formaram o caldo de cultura dos grandes cdédigos encontra-se superado,
nomeadamente suas fungdes politicas, filoséficas e técnicas”.

Assim, a codificagao do Direito Civil foi se tornando inadequada diante das
novas exigéncias, tanto de igualdades materiais quanto de liberdade derivadas de
novos direitos que desencadearam alteragdes no significado tanto do direito privado,
que “deixou de ser o ambito da vontade individual e o direito publico ndo mais se
inspira na subordinagdo do cidaddo™'®.

A constitucionalizacdo do direito gerou mudancas nas instituicées juridicas,
tanto no direito publico quanto no privado, afetando seus trés pilares: a familia, o
patriménio e o contrato.

De acordo com Coelho'’

No que respeita ao individuo, esse intuito comega com a proclamacéo de
que a dignidade da pessoa humana constitui um dos fundamentos, e
certamente o mais importante, do nosso Estado democratico de direito;
quanto a familia, elegendo-a como instituicdo basica da sociedade e, por
isso, merecedora de especial protecdo do Estado; com relagdo ao
patriménio, finalmente, ao declarar que a propriedade privada tem fungéo
social, o que significa dizer — invocando ensinamento de Jodo Paulo | — que
sobre ela pesa uma hipoteca social.

A descodificacdo do Direito Civil traz em sua premissa a
despatrimonizaliagdo do Direito Privado, visto que era o patriménio - a propriedade e
o contrato -, até entado, considerado o valor individual necessario para a realizacao
da pessoa e tutelado nos cédigos, tornando-se, porém o pélo de relacdes juridicas a
pessoa humana, sua dignidade. Segundo Pires e Aratjo'®, a Constituicio Federal de

1988 traz a nocdo de que a propriedade deve atender & sua fungdo social'®,

°p, Perlingieri apud MORAES, Maria Cecilia B. A caminho de um Direito Civil Constitucional. Revista
Estado, Direito e Sociedade, vol. 1, 1991, p. 6.

17COELHO, Inocéncio Martires. Comunicagdo apresentada no Seminario Internacional Italo-lbero-
Brasileiro, sobre o tema Direito Publico e Direito Privado: uma dicotomia superada no direito
contemporéneo?, realizado em Brasilia de 26 a 28/08/04, p. 3-4.

'® PIRES, Eduardo e ARAUJO, Neiva Cristina de. Constitucionalizagdo do direito civil: aspectos da
funcdo social da empresa.Trabalho publicado nos Anais do XVIII Congresso Nacional do CONPEDI,
realizado em Sao Paulo,SP, 04, 05, 06 e 07 de novembro de 2009, p. 10180.

9 Cf PIRES e ARAUJO, id. ibid., 2009, p. 10185-6, “A Constituicdo de 1988, por sua vez, trouxe
novos e modernos instrumentos ao ordenamento legal, notadamente no que se refere a propriedade,
todavia, esta nova visdo demorou a ser incorporada pelos operadores do direito, exemplo disso é o
fato de mesmo apds a promulgacdo da Carta Magna haverem manuais civilistas que mantiveram
suas interpretagbes condicionadas tdo-somente ao Cddigo Civil, ignorando quase que por completo a
existéncia de uma Lei Maior e limitando-se a mencionarem nos antigos textos as mudancgas pontuais
ou supressoes de preceitos ndo recebidas pela Constituicdo. Portanto, a fungdo social da propriedade
resta inserida no artigo 5%, XXIl, da Constituicdo Federal de 1988, e, ainda, no artigo 182, § 2° e 186



entretanto, esse novo conceito ainda encontra opositores nos proprios operadores
do Direito, assim como nos detentores de grandes areas.
Conforme Perlingieri®®
O termo, certamente néo elegante, “despatrimonializagdo”, individua-se uma
tendéncia normativa-cultural; se evidencia que no ordenamento se operou
uma opcao, que, lentamente, se vai concretizando, entre personalismo
(superagdo do individualismo) e patrimonialismo (superacdo da

patrimonialidade fim em si mesma, do produtivismo, antes, e do
consumismo depois, como valores).

Nesse cenario de mudancgas, dissemina-se a idéia da descodificacdo e da
constitucionalizagdo do Direito Civil, colocando-se a partir dos fundamentos
constitucionais, ao invés dos pilares que antes sustentam o direito civil —
propriedade, familia e autonomia de vontade, o ser humano — a dignidade da pessoa
humana e sua promocédo social, econdmica e espiritual, como o centro do
ordenamento civil. E a repersonalizacdo da pessoa humana como centro do direito
civil, através da qual, passa-se a buscar uma adequacao do direito aos fundamentos
constitucionais.

No Brasil, o constituinte originario de 1988, rompe com a ditadura militar
vigente no pais desde 1964 e instaura uma ordem juridica democratica, buscando
atender as necessidades e expectativas da populacdo brasileira frente a nova
realidade vivida.

O legislador constituinte, logo no 12 artigo da Constituigdo, afirma o principio
da dignidade da pessoa humana, fundamentada na Republica Federativa do Brasil.
O 3? artigo tem como objetivo prioritario promover o a igualdade e bem-estar da
populacdo, sem distincao de racga, cor, sexo, origem, idade ou qualquer outra forma
de preconceito e no 5 fica instituido que todos serdo tratados de forma igual perante
a lei, mesmo diante disso, o legislador, abriu o Capitulo VII (da familia, da crianca,
do adolescente e do idoso) do Titulo VIII ( da ordem social), para que néo existissem
duvidas em relagdo da protecdo que o governo da especialmente as entidades
familiares.

Como mostra Mendes, Coelho e Branco?', o capitulo da constitucionalizagdo

da familia, se mostra inovador.

também da Constituicdo Federal. O Estatuto da Cidade (Lei n®. 10.257/2001) também trata da funcdo
social da propriedade”.

2 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introducéo ao Direito Civil Constitucional. 2. Ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 33.



Um terreno que no passado estava entregue, quase por inteiro, a livre
discricdo dos seus integrantes, com destaque para a figura paterna na
condicdo de chefe e condutor dos que gravitavam ao seu redor, ndo sé a
esposa e os filhos, mas também aqueles que se relacionavam com ele por
vinculos de dependéncia econémica, o que, tudo somadas e guardadas as
distancias, fazia lembrar o pater familias do velho direito romano, cujos
poderes — chamada pdtria potestas — compreendiam, alem da apropriagéo
dos bens adquiridos pelos seus filhos, também o direito de puni-los como
entendesse adequado, inclusive aplicando-lhes a pena de morte.

Também de acordo com Mendes, Coelho e Branco?, com o passar do
tempo, e as mudancgas sociais ocorridas, o poder autoritario do chefe de familia,
resultou no novo poder familiar, o qual passou a ser dividido com o a esposa, no que

passou a ser o atual Codigo Civil:

as questbes essenciais sao decididas em comum, sendo sempre necessaria
a colaboracdo da mulher na dire¢do da sociedade conjugal. A mulher, em
suma, deixa de ser simples colaboradora e companheira — consoante
posicao que lhe atribui a lei vigente (Cédigo Civil de 1916) — para passar a
ter “poder de decisao”, conjuntamente com o esposo.

Assim, dizem os autores que o constituinte de 1988, aproximou-se da
realidade existente, para proteger o direito e as relagdes familiares, que ja eram
cuidadas pela legislacao previdenciaria.

O constituinte ao constitucionalizar, trouxe diversas melhorias a sociedade,
como a expansao das entidades familiares, o ndo retrocesso social, o principio de
igualdade entre homens e mulheres.

A familia é fundamental, pois atua como o primeiro socializador do ser
humano, desta forma recebe uma tutela especial do Estado, consoante o artigo 226
da Lei Fundamental, o qual decorre do principio da dignidade da pessoa humana,

com fulcro no referido artigo:

Art. 226 - A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 7° _Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicbes oficiais ou privadas.

No que se refere ao supracitado artigo 226 § 7° da Constituicao
Federal, que insere o principio da dignidade da pessoa humana no ambito das

2" MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito de constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 1306.
2 MENDES, COELHO e Branco, id. ibid., 2007, p. 1306.



relagbes familiares, é vélida a transcricdo de trecho do trabalho de L6bo?®, nestes

termos:

A tendéncia contemporanea de ver a familia na perspectiva das pessoas
que a integram, e ndo de seus patriménios, para regulacéo de seus direitos,
constitui o fendbmeno que apropriadamente se denomina repersonalizag&o.
E nessa pessoa, enquanto tal, que reside a dignidade humana.

A Constituicdo Brasileira, considera a familia como fundamental para a

sociedade, todavia, como afirma José Silva®*,

nao € mais sé pelo casamento que se constitui a entidade familiar, ja que
trouxe o constituinte as figuras da familia monoparental e da uniao estavel,
sendo que todas merecem a protecdo do Estado e em qualquer desses
casos, os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher, consagrando-se o direito de
igualdade entre ambos consignado no Art. 59, .

Com a Constituicao de 1998 novas entidades familiares passaram a ser

consideradas, diferentemente do modelo tradicional pai, mae e filhos. A unido

estavel, a familia monoparental foram explicitadas na lei, garantindo o direito de

igualdade. O principio da igualdade,

aplicado ao direito de familia, ndo se concilia com o velho perfil da familia
patriarcal, onde tudo girava em fungcdo do chefe, que negava direitos a
mulher e aos filhos. Abusos cometidos no seio familiar eram tolerados sob a
alegacédo de que ndo cabia ao Estado intervir nos assuntos domésticos. A
igualdade entre homens e mulheres ndo se compadece com o0s modos
antigos fundados na suposicdo de que o macho da espécie assume papel
superior no cla. Homens e mulheres carregam caracteristicas préprias de
cada sexo, mas enquanto pessoas humanas sdo iguais em direitos e
obrigacdes. Em razdo disto, dogmas processuais com o foro privilegiado da
mulher, antes tomado como regra absoluta, ganham relatividade quando
iluminados pelos novos principios.

Assim como o principio de igualdade, buscou-se a aplicagdo da regra de

isonomia de tratamento juridico, o qual possibilita que a igualdade nos papéis

desempenhados entre marido e mulher na chefia da sociedade conjugal, sendo

também “a isonomia que se busca na identificagcdo dos filhos de uma mesma mae

2 LOBO, Paulo Luiz Netto. Principio juridico da afetividade na filiagio. In: PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (Org.). A familia na travessia do milénio. Belo Horizonte: Del Rey,2000. p. 12.
24 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.

823.

% Decisdo da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica — STJ, no REsp 27483/SP, de
04/03/1997, publicada no DJ, de 07/04/1997, p. 11.112.



ou de um mesmo pai. E ainda a isonomia que protege o patrimdnio entre
personagens que disponham do mesmo status familiae.?®
Assim, a respeito da constitucionalizacdo do direito da familia, pode ser
resumido com a afirmacéo de Dias®” :
Raras vezes uma Constituicao consegue produzir tdo significativas
transformagbes na sociedade e na propria vida das pessoas como fez a
atual Constituicdo Federal. (..) A supremacia da dignidade da pessoa
humana esta lastreada no principio da igualdade e da liberdade, grandes
artifices do novo Estado Democratico de Direito que foi implantado no pais.
Houve o resgate do ser humano como sujeito de direito, assegurando-lhe,
de forma ampliada, a consciéncia da cidadania. O constituinte de 1988
consagrou como dogma fundamental, antecedendo a todos os principios, a
dignidade da pessoa humana, impedindo assim a superposi¢do de qualquer
instituicdo a tutela de seus integrantes. Foram eliminadas injustificaveis

diferenciagdes e discriminagcbes que ndo mais combinam com uma
sociedade democratica e livre.

Ao proteger a familia, o constituinte reconheceu e oficializou o que existia ha
tempos, conseqiéncia da jurisprudéncia e doutrina, introduzindo assim, medidas
indispensaveis para a evolugédo das entidades familiares na sociedade brasileira, e
as relacdes familiares passaram a ser repersonalizadas com a aplicagdo de um
importante principio indiretamente fundamentado pela Constituicdo de 1988, o da

afetividade.

3. A Repersonalizacao do Direito de Familia

3.1 Aplicacao do Principio da Afetividade como elemento fundamental das
relacoes familiares

A familia sempre foi considerada o estrutura basica da sociedade.
Entretanto, no decorrer da histéria da humanidade as relagcdes familiares,
asseguradas pelo Direito de Familia adquiriram um carater patrimonialista, em
detrimento da pessoa enquanto ser humano que precisava ser protegido, mas que,
passa a ser transformado no decorrer do século XX na sociedade brasileira como
resultado do surgimento de novas reconfiguracdes de familia, onde o homem nao
detém mais o poder de superioridade sobre a mulher e os filhos, todos devem ser
considerados com igualdade. Também deixa de ser um nucleo tdo somente de

% MARQUES, Claudia Lima et. al.. Igualdade entre filhos no direito brasileiro atual — direito pds-
moderno, Revista dos Tribunais, T 764, 1998, p. 11.

" DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 40.



reproducao e econdmico e abre-se espacgo para 0 amor, a compreensao e o didlogo
€ passou a ocorrer a repersonalizagdo das relacdes familiares, quando entdo os
interesses afetivos passaram em predominar.

Quanto a esse aspecto no direito de familia, Ana Carla Harmatiuk MATTOS

assim se refere:

A repersonalizagdo das relagbes familiares significaria sair daquela idéia de patrim6nio
como orientador da familia, onde essa se forma pela afetividade e ndo mais exclusivamente pelo
vinculo juridico-formal que une as pessoas. Deve o Direito Civil, cumprir seu verdadeiro papel: regular
as relacdes relevantes da pessoa humana - colocar o homem no centro das relacgdes civilisticas. (...)
E, gravitando o Direito Civil em torno da pessoa, ndo ha lugar para concepgoes excludentes de
determinados sujeitos da tutela juridica ou atribuidora de um tratamento juridico inferior a eles — ja
ndo ha espaco para as discriminagcées de género. (..). Uma das conseqiéncias praticas da
repersonalizagdo vem ser a nova concepcdo de familia, espelhando a idéia basica da familia
eudemonista, ou seja, da familia direcionada a realizagdo dos individuos que a compde. MATTOS,
Ana Carla Harmatiuk. As familias ndo fundadas no casamento e a condi¢gdo feminina. Rio de Janeiro:
renovar, 2000, p.104-105.

Pode-se, dessa forma, afirmar que a chamada repersonalizagdo do direito
de familia importa na derrocada da familia como um fim em si mesma. Ou melhor,
sobe a perspectiva atual de se privilegiar a pessoa humana em detrimento da
sociedade e as suas necessidades existenciais, minimizando-se o conteudo
eminentemente patrimonialista privilegiada pela conduta civilistica até entao.

Conforme descreve VILLELA

Nao se pode teorizar sobre a familia na sociedade contemporanea sem ter
em conta as profundas transformagdes por que passou a instituicao, a ponto
de s6 guardar remota identidade com seus antecedentes histéricos. A
substituicdo, de um lado, da grande familia, que compreendia a prépria linha
dos escravos, pela familia nuclear, centrada na triade pai-méae-filho,
operada nos séculos XIX e XX, mas sobretudo o aprofundamento afetivo no
interior do grupo deram-lhe um novo rosto. De unidade proposta a fins
econbmicos, politicos, culturais e religiosos, a familia passou a grupo de
companheirismo e lugar de afetividade.?®

Todo ser humano tem direito ao afeto, direito de ser amado, pois somente
com esses sentimentos, até a pouco tempo um desconhecido para a legislacao
patria, o ser humano podera ter um melhor desenvolvimento fisico, psiquico e
emocional, obtido somente com a convivéncia familiar.

Na definicdo de Abbagnano apud Angeluci, afeto sdo

% VILLELA, Jodo Baptista. Liberdade e familia. v. 3. Belo Horizonte: Movimento Editorial da Revista
da Faculdade de Direito da UFMG, 1980, p. 11.



[...] as emogbes positivas que se referem a pessoas e que nao tém o carater
dominante e totalitario. Enquanto as emocbes podem referir-se tanto a
pessoas quanto a coisas, fatos ou situagdes, os afetos constituem a classe
restrita de emogbdes que acompanham algumas relagdes interpessoais
(entre pais e filhos, entre amigos, entre parentes), limitando-se a tonalidade
indicada pelo adjetivo “afetuoso”, e que, por isso, exclui o carater
exclusivista e dominante da paixdo. Essa palavra designa o conjunto de
atos ou atitudes como a bondade, a benevoléncia, a inclinagdo, a devocgao,
a protecao, 0 apego, a gratidao, a ternura, etc. que, no seu todo, podem ser
caracterizados como a situagdo em que uma pessoa “preocupa-se com” ou
“cuida de” outra pessoa ou em que esta responde, positivamente, aos
cuidados ou a preocupacao de que foi objeto. O que comumente se chama
de “necessidade de afeto” é a necessidade de ser compreendido, assistido,
ajudado nas dificuldades, seguido com olhar benévolo e confiante. Nesse, o
afeto ndo é sendo uma das formas do amor.

Nessa definicdo nota-se a agregacao de diversos aspectos envolvidos pelas
relacbes afetivas, principalmente suscita a responsabilidade com aqueles seres
amados, visto que o afeto correlaciona-se com o dever de cuidar daquelas pessoas
unidas pelo affectio familiae, afeto familiar, que norteia o principio da afetividade.

Tem-se que o afeto passou a ser um elemento integrador das familias,
sendo aplicado como um direito fundamental em decorréncia do principio da
dignidade da pessoa humana apregoado no art. 1, lll, da Constituicao Federal, que
trouxe uma visdo contemporanea de ver a familia ndo mais sob a dtica
patrimonializada, como nas legislacbes passadas, mas, na perspectiva dos seres
humanos.

Lobo?® identifica quatro fundamentos essenciais na Constituicdo Brasileira,

do principio da afetividade:

a igualdade de todos os filhos independentemente da origem (art. 227, §6°,
CF),

a adogao como escolha manejada em virtude do afeto, dando ao adotado
direitos iguais ao do filho biologico (art. 227, §§ 5° e 6°, da CF), menciona,
também, o reconhecimento e a tutela estatal da comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo os adotivos (art. 226, §4°,
CF), e,

o direito a convivéncia familiar como prioridade absoluta da criangca e do
adolescente (art. 227, CF).

Pode-se, assim afirmar que o principio da afetividade tem fundamento
constitucional, projetando-se no campo juridico-constitucional, a afirmacdo da
natureza da familia como grupo social fundado essencialmente nos lacos de

2 LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numeros clausus.
In: PEREIRA, Rodrigues Cunha (coord.). Anais do | Congresso Brasileiro de Direito de Familia.
Repensando o Direito de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 95.



afetividade, tendo em vista que consagra a familia como unidade de relagdes de
afeto, apds o desaparecimento que desempenhava fungdes procracionais,

econdmicas, religiosas e politicas.

Sob esse prisma, Netto Lobo® enfatiza que

O desafio que se coloca aos juristas, principalmente aos que lidam com o
direito de familia, & a capacidade de ver as pessoas em toda sua dimensao
ontolégica, a ela subordinando as consideragbes de carater biologico ou
patrimonial. Impde-se a materializacdo dos sujeitos de direitos, que séo
mais que apenas titulares de bens. A restauragdo da primazia da pessoa
humana, nas relacdes civis, é a condigao primeira de adequacao do direito
a realidade e aos fundamentos constitucionais.

Destaca-se que mesmo que a palavra afeto ndo seja citada na Constituigcao,
o principio da afetividade tem sido o alicerce para a construgdo de um novo perfil do
Direito de Familia, visto que muitas decisdes dos julgadores apdiam-se nesse
principio como o principal fundamento das relagcdes familiares.

A afetividade é uma construcao cultural que se da na convivéncia, sem
interesses  materiais, revelando-se em ambiente de solidariedade e
responsabilidade, como todo principio é determinado pela mediacdo concreta do
intérprete, ante a cada situacao real, portanto conclui-se que onde houver uma
relacdo, ou comunidade, mantidos por lagos de afetividade havera uma familia.

Assim, a progressiva despatrimonializacao do Direito de Familia, faz com que
os valores existenciais da pessoa humana passem a determinar o sistema juridico,
visto que cada vez mais pode-se encontrar o principio da afetividade nas
jurisprudéncias que versam sobre as relacbes familiares, aproximando assim o
Direito do seu verdadeiro fundamento, a promocéo da justica e da paz entre as

pessoas.
3.2. O pluralismo como desafio do Direito de familia contemporaneo

A familia constitui um fendmeno da natureza e da cultura, que tem passado
por renovadas transformacgdes, sobretudo a que sdo submetidas as entidades
familiares. Isto se deve a necessidade de responder as exigéncias cada vez

maiores, de realiza¢do do individuo no plano afetivo e relacional.

% LOBO, Paulo Luiz Neto. Principio juridico da afetividade na filiagdo. Disponivel em
<http://www.jus.com.br/doutrina/afetfili.html). Acesso em 08.07.2003.



Compreender a evolucao do Direito de Familia deve ter como premissa a
construcéo e a aplicagdo de uma nova cultura juridica, principalmente em relacéao a
proposta de protecdo as entidades familiares, estabelecendo um processo de
repersonalizacdo destas relacbes, tendo como sua maior preocupagao, a
manutencgao do afeto.

Desse modo, o desafio langado pelo Direito de Familia contemporaneo
consiste em aceitar o principio democratico do pluralismo na formacao de entidades
familiares e, respeitando as diferencas intrinsecas de cada uma delas, efetivar a
protecdo e promover 0os meios para resguardar os interesses da parte, conciliando o
respeito a dignidade humana, o direito a intimidade e a liberdade com os interesses
sociais.

A pluralidade de formas atualmente de constituicao de familia representa uma
grande ruptura com o modelo Unico de familia, que foi instituido pelo casamento.
Aceitar que outras formas de relacdo merecem, igualmente, a protecdo juridica
implica reconhecer o principio do pluralismo e da liberdade caracteristico da
sociedade contemporanea.

Fachin descreve este novo Direito de Familia com sendo:

. o Direito ndo imune a familia como reflgio afetivo, centro de intercAmbio pessoal e
emanador da felicidade possivel, familia como sendo o0 mosaico da diversidade, ninho da comunhao
no espago plural da tolerancia, valoriza o afeto, afei¢do que recoloca novo sangue para correr nas
veias de um renovado parentesco, informado pela substancia de sua propria razédo de ser e nao
apenas pelos vinculos formais ou consanglineos. Tolerancia que compreende o convivio de
identidades, espectro plural, sem supremacia desmedida, sem diferengcas discriminatérias, sem
aniquilamentos. Tolerancia que supde possibilidade e limites. Um tripé que, feito desenho, pode-se
mostrar apto a abrir portas e encarar novas questdes. Eis entdo o direito ao reflgio afetivo”. (
FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do Direito de Familia.Rio de Janeiro: Renovar 1999, p. 306.)

Sendo assim, o reconhecimento da pluralidade de formas de constituicao de
familia é uma realidade que tende a evoluir pelas transformagdes sociais,
repercutindo na forma de tratamento dessas relagdes. O reconhecimento de direitos
de igualdade, respeito a liberdade e a intimidade de homens e mulheres, assegura a
toda pessoa o direito de constituir vinculos familiares e de manter relagées afetivas,
sem qualquer discriminacdo. Nesse sentido, LOBO afirma

O principio do pluralismo das entidades familiares rompe com a tradigdo centendria do direito
brasileiro de apenas considerar como instituto juridico o casamento, desde as ordenagdes do Reino.
Todas as constituicbes brasileiras (imperial e republicana) estabeleceram que apenas a familia
constituida pelo casamento seria protegida pelo Estado. Apenas a Constituicdo de 1988 retirou do
limbo ou da clandestinidade as demais entidades familiares, nomeadamente a unido estavel e a
entidade uniparternal ( pai, mée e filhos). Os integrantes dessas familias relegadas a meros fatos
sociais, nao juridicos eram destituidos de direitos idénticos. Contudo a Constituicdo de 1988 ainda
deixou de fora certas entidades que tem natureza familiar, porque se constituem como unidades
afetivas e ndo patrimoniais, tais como: o concubinato entre impedidos de casar (o principio da



monogamia é mais forte que os fatos), as unides homossexuais e as unides duradouras de pessoas,
sem finalidade sexual, que buscam convivéncia afetiva (de mesmo sexo ou de sexo diferente).

Percebe-se, portanto, que o reconhecimento do afeto nas relagdes familiares,
a construcdo da igualdade entre homem e mulher e a aceitagdo do pluralismo na
forma de constituicdo de familia vém representar grandes desafios, frente a uma
tradicdo conservadora em negar-se as novas realidades existentes, porém tudo
parece apontar para uma consagracao do afeto em uma concepcéo aberta e plural
do Direito e da familia.

4 Conclusao

¢ O patriarcalismo foi 0 modelo que norteou durante séculos a familia, vista
como nucleo econdmico e de reproducéo, o qual entrou em crise durante o
século XX, quando a mulher passou ter maior importancia na familia, na
sociedade e no mercado de trabalho, deixando de ser tdo somente a
responsavel pelo lar e pelos filhos, passando a lutar pelo direito de
igualdade com os homens, direito proclamado no texto constitucional de
1988.

eCom o processo de Constitucionalizacdo do Direito, ocorreu a
despatrimonializacdo do Direito de Familia e a repersonalizacdo das
relacdes familiares, ou seja, da valorizagdo do patrimbnio, passou-se a
valorizar o individuo enquanto pessoa humana, em sua dignidade,
igualdade e afetividade.

¢ O principio da afetividade esta sendo apontado, atualmente, como principal
fundamento das relagbes familiares. Mesmo n&o contendo a palavra afeto
na Constituicdo Federal como um direito fundamental, pode-se dizer que o
afeto decorre da valorizacdo constante da dignidade humana. Encontram-
se na Constituicao Federal algumas referéncias, cuja interpretacao
sistematica conduz ao principio da afetividade, o qual constitui a evolugao
social da familia.

¢ O reconhecimento da pluralidade de diversas formas de constituir familia
se tornou uma nova realidade social no Direito de Familia brasileiro, a partir

da Constituicdo de 1988. A aplicacdo dos dispositivos de tutela e protecao



as diversas entidades familiares requer uma interpretacéo criativa e aberta
por parte do intérprete, devendo se ajustar aos diversos conflitos familiares
presentes em nossa sociedade, fundando-se as decisdes nos principios da
dignidade da pessoa humana, da afetividade, da liberdade e da igualdade.
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