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RESUMO

A presente dissertagdo tem por escopo a analise da aplicacdo do principio
constitucional da solidariedade no &mbito do direito de familia, coadunando os direitos
fundamentais dispostos na Carta Magna de 1988. Para tanto, tornou-se imperioso o
estudo acerca da evolugcdo do conceito de solidariedade, a partir do individualismo
estabelecido no modelo liberal de Estado, quando a solidariedade era concebida como
um dever ético-moral, passando ao status de dever juridico nos Estados Sociais, por
influéncia do movimento constitucionalista deflagrado no inicio do século XX. O
trabalhno demonstra os efeitos da constitucionalizacdo do Direto, em especial a
transformacdo verificada no direito privado e seus reflexos na familia. Trata-se da
nova conformacdo familiar a partir da Constituicdo de 1988, os principios que a
regem, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais e a aplicagdo préatica do
principio da solidariedade nessas relagdes. O estudo, com abordagem qualitativa, foi
edificado em pesquisa bibliografica e jurisprudencial, para a elaboracdo de um
referencial tedrico sobre o tema proposto. Os resultados desta pesquisa evidenciarama
incidéncia do principio da solidariedade familiar como alteridade, , idealizando a
familia como o espaco privilegiado de realizacdo dos direitos fundamentais e
afirmacéo do livre desenvolvimento da personalidade de seus membros.

Palavras-chave:Direitos fundamentais. Principios constitucionais. Solidariedade.
Dever juridico. Direito de Familia.



ABSTRACT

This dissertation analyses the application of the Constitutional Principle of Solidarity
in the Family Law sphere, gathering the Fundamental Rights laid out in the 1988
Constitution of Brazil. To this end, it becomes imperative to study about the evolution
of the concept of solidarity, from the established individualism in the liberal model of
State, when solidarity was conceived as a moral ethical duty, rising to the status of
legal duty in the Social States, under the influence of the constitutionalist movement
triggered in the beginning of the twentieth century. The work demonstrates the effects
of constitutionalization of Law, in particular the transformation seen in Private Law
and its effects on family. This is the new family conformation from thel988
Constitution, the principles that rule it, the horizontal effectiveness of Fundamental
Rights and the practical application of the Principle of Solidarity in these relations.
The study, with a qualitative approach, is built on literature and jurisprudential
research for the elaboration of a the or etical framework about the proposed the me.
The results of this research show the incidence of the Principle of the Solidarity of
family as otherness, idealizing the family as the privileged space of realization of
Fundamental Rights and affirmation of the free development of its member’s
personality.

Keywords: Fundamental Rights.Constitutional Principles. Solidarity. Legal duty.
Family Law.



INTRODUCAO

A familia que ao longo do século XX apresentou-se como patriarcal,
matrimonializada e hierarquizada converteu-se em uma familia “eudemonista”, que,
fundada na afetividade, assegura a liberdade e a igualdade dos individuos, em um
ambiente que propicia o desenvolvimento da personalidade e a realizagcdo da
felicidade, resguardando o principio da dignidade da pessoa humana. Dentro desta
perspectiva, a familia contempordnea € regida por principios que garantem ao
individuo a satisfacdo de seus direitos fundamentais, enaltecendo o livre
desenvolvimento da personalidade de seus membros.

Nesse contexto, o principio da solidariedade encontra incidéncia no direito
privado. Em ruptura com o individualismo do seculo XIX, a propriedade e o contrato
sdo espacos privilegiados de incidéncia de um dever de solidariedade que limita a
liberdade individual. Contudo, quando este principio se faz presente na familia, surge
uma indagacdo: é possivel uma solidariedade familiar que efetive direitos
fundamentais sem comprometer a liberdade de seus membros?

Esse € o problema do qual se ocupa o presente trabalho, vinculado a area de
concentragdo “Direitos Fundamentais e Democracia” do Programa de Mestrado em
Direito da UniBrasil, na linha de pesquisa “Constitui¢do ¢ condigdes materiais da
democracia”.

A concretizacdo plena dos direitos fundamentais encontra seu nascedouro no
ambiente familiar, espaco intimo de preservacdo das liberdades e da igualdade, que se
concretizam no afeto, propulsionadas pela solidariedade. E nesse “ninho” que se
aperfeicoam as condicdes plenas de desenvolvimento do individuo, expressdo maxima
da ideologia do Estado Democratico de Direito.

Como fundamento da presente pesquisa utilizou-se como marcos teéricos a
tese de doutoramento de Marlene Suguimatsu, “Solidariedade, trabalho e norma: do
reconhecimento juridico a concretizacdo de garantias fundamentais na sociedade
contemporanea” texto de onde foram extraidos significantes fundamentos sobre os

sentidos da solidariedade e os mecanismos que erigiram-na a dever juridico.



Da obra “Institutos Fundamentais do Direito Civil e liberdade(s): repensando a
dimensdo funcional do contrato, da propriedade e da familia” de Carlos Eduardo
Pianovski Ruzyk, extraiu-se o aporte filosofico, em relacdo ao direito privado e as
liberdades, e sequencialmente para a visdo da familia contemporanea dentro da ordem
constitucional, sua formacdo e seus fundamentos, além das perspectivas diante dos
direitos fundamentais.

Na obra “Contratos e Direitos Fundamentais” de Rosalice Fidalgo Pinheiro
foram extraidos os fundamentos de direito privado e sua interrelacdo com os direitos
fundamentais. Contribuicdo essencial de Paulo Lobo em sua obra, “Direito Civil:
Familias” e também em artigo intitulado “O Principio constitucional da solidariedade
nas relacdes de familia” pela profunda abordagem trazida em relagdo aos principios
que regem as relagdes de familia, suas velhas e novas formas, sua funcionalidade, e
seu aspecto frente ao processo de constitucionalizacdo do direito privado, em especial
a demonstracdo de como a familia dentro de um projeto de solidariedade pode
contribuir para a realizacdo da dignidade da pessoa humana.

Para atingir essa proposta abordou-se a solidariedade dentro de suas varias
concepcdes. Inicialmente, o conceito que ndo perpassava 0 mundo da virtude e da
moral ética até ser alcado a fundamento constitucional, principio juridico, e entdo sua
aplicabilidade especificamente no Direito de Familia.

As diferencas e as injusticas sociais que decorreram das praticas
individualistas dos seculos XV1II e XIX determinaram que o ser humano pautasse suas
condutas em valores morais e éticos, de tal modo que ser solidario passou a ser uma
exigéncia social. A par desta responsabilidade construcdes juridicas comecam a
conformar regras de moral em direito, possibilitando a exigéncia de condutas pautadas
pela responsabilidade e justica social, realizando solucgdes juridicas respaldadas em
uma norma de direito, insculpidas na Constituicio em forma de principio: a
solidariedade.

Para atingir tal desiderato resgatou-se um momento histérico, no qual a
insolidariedade preponderava. O Estado Liberal que sucede a politica absolutista do

Antigo Regime, é marcado pela ascensdo da burguesia e a expansdo de seu projeto



capitalista, com ideais que rapidamente atingiram as esferas do poder econémico,
politico e juridico.

No plano juridico, a elaboracdo de leis civis objetivava o estabelecimento da
igualdade dos individuos perante a lei, uma igualdade formal, assegurando a
autonomia plena da vontade e afastando o Estado de intervencdes na seara privada,
incumbindo-Ihe tdo-somente tutelar as liberdades negativas.

Nesse cenério o individualismo como expressdo da exaltacdo do homem em
sua liberdade acabou por permitir o desenvolvimento de posturas egoistas. A opressao
verificada pelo poderio econdmico culminou na desigualdade e na indiferenga aos
problemas sociais. Neste momento ndo se pensa uma solidariedade que ndo seja a
expressdo da consciéncia, sem qualquer natureza obrigacional.

Esse individualismo, que acarretou injusticas sociais, determina uma quebra
paradigmatica no modelo liberal, eis que o Estado, agora Social, assume a
responsabilidade pelo bem-estar e 0 compromisso com a dignidade do individuo,
objetivando a satisfacdo de justica social, ocasido em que a solidariedade desponta
como instrumento habil a corrigir a desigualdade estabelecida no pensamento que lhe
antecedeu.

Nesse momento, impulsionado pelo movimento constitucionalista do inicio do
século XX a solidariedade passa, entdo, a ser concebida como instrumento de garantia
do Estado. A transformacéo da solidariedade, de valor a direito, por um vies historico
é abordagem que se fez nos dois primeiros titulos do primeiro capitulo.

Conclui-se esse capitulo com o processo de constitucionalizacdo do direito
privado, alcando-se a solidariedade a principio constitucional, cujo fundamento esta
em assegurar a dignidade da pessoa humana. No plano da familia demonstra-se que a
solidariedade é concebida como alteridade, na qual ha prevaléncia dos interesses
individuais, no respeito e compreensdo ao outro. Preponderam liberdade e igualdade,
concebidas a partir de deveres de cooperacdo, instrumento da solidariedade familiar,
que garantem a realizacdo e o desenvolvimento da personalidade dos integrantes das

relagOes familiares e a realizacdo de seus direitos fundamentais.
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O segundo capitulo é dedicado a descrever a transformacgdo funcional e
conceitual porque passou a familia, do modelo patrimonialista e matrimonializado,
cuja moldura é descrita no Codigo Civil de 1916. Reconhecida como instituicdo
reverte-se a instrumento, local destinado ao desenvolvimento da personalidade do
individuo e realizacdo de sua felicidade. E a familia “eudemonista” da Constitui¢do de
1988, regida por principios e tendo por base o afeto, que desprovida de preconceitos,
assegura a liberdade e igualdade, promovendo-se a dignidade da pessoa no ambiente
familiar.

A partir do reconhecimento desta nova moldura, no qual o principio da
dignidade humana é a diretiva, a solidariedade como dever de cooperacdo e mutua
ajuda, que tem por mote o afeto, passa ao vinculo indissociavel que garante a formacéo
e desenvolvimento da familia e de seus membros na forma idealizada pelo legislador
constituinte.

Por fim, a aplicabilidade pratica do principio da solidariedade é tratada no
terceiro capitulo, demonstrando a coexisténcia dos direitos fundamentais na familia.
Nesse contexto, aborda-se o direito aos alimentos, a filiacdo, a visitacdo, dentre outros
direitos, temas que ganharam relevo com a previsdo ora expressa, ora implicita, de
inimeros modelos familiares diversos do casamento, dentre eles, a unido estavel, a
familia monoparental, a unido homoafetiva, as familias recompostas, as familias
solidarias, as quais tém seus membros unidos entre si tdo-somente pelo afeto.

Desse modo, o tema proposto sera apresentado considerando a vigéncia de um
Estado Democratico de Direito que tem como nucleo de seu sistema juridico o respeito
aos ditames constitucionais, dentre eles a igualdade e a dignidade da pessoa humana

tendo a solidariedade como instrumento para tal realizacéo.



11

OS SENTIDOS DA SOLIDARIEDADE E SUA PROJECAO PARA O
CENARIO JURIDICO: EM DIRECAO A SOLIDARIEDADE FAMILIAR

A expressdo solidariedade contempla varios significados conforme o ramo do
conhecimento que se esteja explorando.® A solidariedade, antes de seu ingresso no
cendario juridico, ndo perpassa 0 mundo da virtude e da moral, expressdes de
sentimentos, fluidos da necessidade humana de cooperar e bem-viver com 0 seu
semelhante.? A solidariedade é fato social, inerente ao homem em sociedade, virtude
ética, fundada na alteridade e na justa conduta; resultado da consciéncia moral e da
boa-fé.’

N&o se imagina a historia da civilizagdo sem a associacdo voluntaria em

sentimentos fraternos, estando a solidariedade inscrita no codigo de todos os homens,

! “Em ética a solidariedade “é o sentimento do grupo, que impde simpatia mutua e disposi¢do para
combater e lutas uns pelos outros” (IbnKhaldoun); em teoria politica, a consciéncia acrescentada de
direitos e responsabilidades” (Cerroni); em teoria do direito privado, “categoria especifica de relagcdes
de obrigacdo, caracterizada pela unidade/integridade do vinculo obrigatério e a pluralidade de
sujeitos”; e, em Sociologia, “o consenso entre unidades semelhantes que somente pode ser assegurado
através da cooperacdo que deriva necessariamente da divisdo do trabalho” (Durkheim), ou
“caracteristica das relagdes sociais onde a acdo de cada um dos participantes implica todos os outros”
(Weber) e, ainda, “integracdo institucionalizada de cooperacao” (Parsons)”. (ARNAULD, André-Jean.
Dicionario enciclopédico de Teoria da Sociologia do Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 766.
apud BEZERRA, Paulo. Solidariedade: um direito ou uma obrigagdo? In: CLEVE, Clémerson Merlin;
SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. (Coords.) Direitos humanos e
democracia. p. 515).

2 Segundo Vera Herweg Westphal existem vérias concepces de solidariedade distribuidas nas mais
diversas areas do conhecimento, podendo, no entanto destacar-se duas vertentes comuns a todas:
“Todavia, nas mais diversas exposigdes tedricas, podem ser identificados dois aspectos comuns: a) um
substrato descritivo da solidariedade, constituindo-se na ideia da relacdo de reciprocidade entre os
membros de um grupo e b) um outro substrato, uma base normativa da solidariedade, presente no
cotidiano da politica, da filosofia moral e em parte também na sociologia [...]. . Além destas, ha as
analises acerca da concepcao da solidariedade no plano estatal [...], nas quais, a solidariedade recai no
plano da politica e torna-se processo social por intermédio da politica social redistributiva.”
(WESTPHAL, Vera Herweg. Diferentes matizes da ideia de solidariedade. Revista Katalysis,
Florianopolis v. 11, n. 1, p. 43-52, jan./jun. 2008).

¥ MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. In: Na medida da pessoa humana:
estudos de direito civil-constitucional. p. 247
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pela relacdo de interdependéncia, porque os homem lutam né&o apenas para sobreviver,
mas para realizar virtualidades presentes em seu ser, através do cuidado e do amor. *

A solidariedade tem relevada expressdo na sua ancestralidade vinculada a
origens estoicas e cristds, onde o homem unia-se pelo amor fraterno, por serem 0s
individuos filhos do mesmo Pai,° um dever de cooperacdo decorrente da prépria
coexisténcia, valor da consciéncia, que implicam em uma obrigacdo moral para
atender interesses comuns compreendida na ideia de reciprocidade.®

A solidariedade implica interessar-se pelo que ocorreu com os outros e fazer
algo por eles. Ndo se trata apenas de um sentir, mas especialmente de um agir, da
adocdo de uma postura ativa diante de certos fatos e acontecimentos da vida. Trata-se
de reconhecé-la como expressao da consciéncia de que néo se esta sozinho, que todos
trilham o mesmo caminho e de que depende de cada um — e de todos — a constancia e a
harmonia do caminhar.”

Pondera Marlene Suguimatsu que € possivel esperar manifestacbes de
condutas solidarias que expressam generosidade, compassividade, fraternidade e amor
ao proximo. A solidariedade, como projecdo da tendéncia humana ao bom se
harmoniza com o altruismo e o desprendimento que colocam a conduta humana, de
forma espontanea, a servigo do outro, sem pretensdes pessoais, livre de egoismo.®

Luiz Edson Fachin, em exposicdo ao pensamento de Carlos Fernandez
Sessarego afirma que o homem livre, vive valores, outorga sentido e dignidade a

existéncia e essa vivéncia valorativa, conduz a paz, que permite o florescimento da

* BOFF, Leonardo. Etica e moral: a busca dos fundamentos. Petrépolis: Vozes, 2003. p.53-54.

> MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. In: Na medida da pessoa humana:
estudos de direito civil-constitucional. p. 243.

® Ibidem, p. 241.

" SUGUIMATSU, Marlene Teresinha Fuverski. Solidariedade, trabalho e norma: do
reconhecimento juridico & concretizagdo de garantias fundamentais na sociedade
contemporanea. p. 81.

¢ lbidem, p. 24.
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fraternidade e do amor. “O projeto existencial do homem s6 € possivel se todos os
homens livres estiverem dispostos a cooperar solidariamente em sua realizagao.” °

Na perspectiva de que o ser humano deva pautar suas condutas com bondade,
generosidade, altruismo compactuando-se em uma proposta de constru¢do de uma
sociedade justa e igualitaria € que desponta a solidariedade como fundamento além da
moral. A solidariedade antes de ser juridica € fato social, inerente ao homem em
sociedade, virtude ética, fundada na alteridade e na justa conduta; resultado da
consciéncia moral e da boa-fé e como comportamento pragmatico para evitar perdas
pessoais e institucionais.*

Marlene Suguimatsu entende ter a solidariedade nocdo bastante abrangente,
como o dever de reciprocidade, cooperacdo, lealdade, simpatia e ajuda mutua,
fraternidade, sentimento de unido em torno de objetivos e interesses comuns,
integracdo equilibrio e justica social. Transcende as dimensdes religiosas da caridade,
da compaix&@o ou do assistencialismo, ingressa nos terrenos irrestritos da filosofia e da
ética e avanca pela Sociologia, pela Antropologia e pelo Direito.*

A revelacdo de que a solidariedade poderia constituir um problema juridico
surgiu com o desenvolvimento do chamado solidarismo, empreendendo-se uma nova
forma de se pensar o direito e o Estado, defendendo a aproximacdo entre o direito e a
moral gque repercute no desenvolvimento dos direitos humanos e sociais.*> Somente na
transicdo entre os modelos de Estado — Liberal a Social -, em que afloram as
preocupacdes com os direitos sociais, premidos no modelo liberal®®, € que a

solidariedade desponta para o cenario juridico.

® FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo. p. 48.

¥ MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. In: Na medida da pessoa
humana: estudos de direito civil — constitucional. p. 247

1 SUGUIMATSU, Marlene Teresinha Fuverski. Solidariedade, trabalho e norma: do
reconhecimento juridico & concretizacdo de garantias fundamentais na sociedade
contemporénea. p. 79

2 Ibidem, p.18

B3 «A partir do fim do século XIX, a racionalidade do Estado liberal se mostra completamente
insuficiente para dar conta das transformagdes sociais e econdmicas acumuladas desde o advento da
industrializacdo. O aparecimento do Estado de solidariedade, que tem sua base de legitimagdo no
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José Fernando de Castro Farias aponta que no fim do século XIX, a
solidariedade desponta como um discurso além da filantropia e da caridade. Sua logica
se conduz a pensar uma sociedade e a politica, ndo somente como prote¢do social, mas
como “um fio condutor indispensadvel a construcdo e a conceitualizacdo das politicas
sociais.”*

Vera Herweg Westphal, amparando-se na licdo de Charles Gide, a partir da
ideologia solidarista*® do inicio do século XX na Franca, afirma que as mudancas
sociais, transformaram a solidariedade natural em uma solidariedade geral ou desejada,
sendo aquela o resultado da consciéncia de pertencimento a uma comunidade, tendo
como exemplo, a familia, de onde decorrem sentimentos e simpatias. '

Segue afirmando a mesma autora que a solidariedade desejada decorre da
natural, porque os proprios individuos reconhecem que a solidariedade natural pode
gerar desigualdades, precisam acionar aquelas para corrigir as falhas do
desenvolvimento social. “A solidariedade passa, entdo, a ser uma categoria ética para
criar movimentos preventivos para efetivacao de liberdade e de humanidade.”"’

E complementa, ponderando que o caminho para uma sociedade solidaria

passa pela associacdo voluntaria das pessoas nas mais diversas formas cooperativadas,

direito de solidariedade, requer um novo saber sobre o Direito e o Estado. Um saber capaz de
substituir a ideia de existéncia de um centro de decisdo politica-juridica, produto de uma vontade
transcendente individual ou coletiva, pela ideia de um sistema de preferéncia pluralista e imanente,
formado pela autonomia das classes sociais, dos grupos sociais e profissionais organizados em
associacdes, sindicatos, etc., onde o poder ¢ exercido sobre a existéncia do direito social do grupo.”
(FARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de solidariedade. p. 121)

“ bidem, p.190

15 “A pessoa ¢é inseparavel da solidariedade; ter cuidado com o outro faz parte do conceito de pessoa.
O solidarismo é suscetivel de uma pluralidade de significados: solidariedade para a finalidade do
Estado ou dos cidaddos, espontanea ou imposto autoritariamente. Pode-se discorrer da solidariedade
das comunidades intermediarias, dos membros da familia para com a familia, dos socios em relagdo a
sociedade, de um associado respeito a associa¢dao.” (PERLINGIERI. Pietro. O direito civil na
legalidade constitucional. p.461)

6 WESTPHAL, Vera Herweg. Diferentes matizes da ideia de solidariedade. Revista Katalys.
Florianopolis, v. 11, n. 1, p. 43-52, jan./jun. 2008.p. 44.

7 1dem.
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que poderiam revolucionar a ordem econémica, mas, para tanto, seria necessario a
intervencéo do Estado na condicdo de formulador da legislacdo social.*®

Conclui-se no plano das relagdes do Direito de Familia que a solidariedade é
concebida como sentimento de pertencimento, uma solidariedade moral, que tem como
mote a alteridade, que se externaliza no afeto, no dever de cuidado, respeito e
cooperacao reciprocos entre os integrantes da instituicdo, espaco onde o importar-se
com o outro é a esséncia.

Pode-se reconhecer a solidariedade juridica acionada como fundamento
quando os integrantes da familia reivindicam do Estado protecdo para satisfacdo de
necessidades fundamentais que brotam na familia, assegurando direitos resultantes do
elo solidario que se formaram na primeira e primitiva forma, a solidariedade natural,

que por alguma razéo restaram abalados.

1.1 A PRIMAZIA DO INDIVIDUALISMO E O LUGAR DA SOLIDARIEDADE
NO DIREITO PRIVADO MODERNO

Em que pesem as varias construcdes sociologicas e filosoficas que se
formaram em torno da solidariedade, o marco referencial utilizado aqui para
abordagem dista da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, ao ser
declarada como ideal revolucionario, na forma de fraternidade, eis que estavam na
ordem do dia considerar ideias assistencialistas postas em pratica por meio da
caridade e da filantropia.* Destague-se que ndo é este 0 momento do apogeu, mas o do
despertar da necessidade de respeito ao individuo e de suas garantias fundamentais
bésicas.

A Declaracdo contemplava o ideéario caritativo e filantropico, fundado em um

interesse de satisfacdo de justica social, quando entdo a solidariedade passa a dever por

8 Ibidem, p. 45.

¥ MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. In: Na medida da pessoa
humana: estudos de direito civil — constitucional. p. 243



16

imposicdo formal. N&o obstante, destituida de forca normativa, em face da auséncia
da sancdo real, representa um marco historico por declarar, pela primeira vez na
historia, principios de protecdo do individuo, proclamando as liberdades publicas e os
direitos fundamentais universais.”

A Modernidade assiste a ascensao da classe burguesa e ao esfacelamento do
modelo feudal. Opositora do poder absolutista e contraria aos privilégios dispensados
ao clero e a nobreza, ela inicia o periodo do seu processo de expansdo e
desenvolvimento econdmico, objetivando seu ingresso na cena politica como
mecanismo de garantir a ideologia capitalista e protecdo dos interesses privados.

Jorge Reis Novais assevera que a burguesia planejava alcangar, com seus
projetos fundados na liberdade individual, direitos naturais impassiveis de invaséo por
parte do Estado:

Ainda que beneficiando da politica econémica mercantilista, a burguesia, afastada dos
lugares do governo, necessitava de erguer uma barreira as arbitrariedade do Poder ou pelo
menos, de domesticar uma administracdo cujas providéncias concretas, individuais, e logo
potencialmente discriminatérias, ndo se coadunavam com a calculabilidade, liberdade e
igualdade de oportunidades dos agentes econémicos requeridas por um pleno
desenvolvimento das basicas econdmicas em que assentava o emergente poder burgués.?

O palco é o de fortalecimento da economia de mercado e a promocdo do
capitalismo como sistema social, da reestruturacdo politica com descentralizacdo do
poder monarquico e o fim dos privilégios dispensados a aristocracia e a Igreja,
conjunto que é acompanhado do projeto reivindicatério de igualdade formal perante a

lei, ndo assegurada pelos regimentos plurais tipicos do medievo.

20 «A Revolugio Francesa, cuja deflagragdo ¢ simbolizada pela queda da Bastilha em 1789, foi um
processo mais profundo, radical e tormentoso de transformacdo politica e social. E, na visdo de
superficie, menos bem sucedido, pela instabilidade, violéncia e circularidade dos acontecimentos. A
verdade, contudo, é que foi a Revolugdo Francesa — e ndo a americana ou inglesa - que se tornou o
grande divisor histérico, 0 marco do evento do Estado liberal. Foi a Declaracdo de Direitos do Homem
e do Cidaddo, de 1789, com seu carater universal, que divulgou a nova ideologia, fundada na
Constituigao, na separa¢do dos poderes e nos direitos individuais.” (BARROSO, Luis Roberto. Curso
de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construcdo do novo
modelo. p.77).

2l NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. p.31-32
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A igualdade formal como anseio assegura aos cidaddos direitos politicos,
liberdades que resultam no direito ao voto, igualdade que revela a sociedade como um
agrupamento de pessoas que tem direitos garantidos na Constituicdo, porém

esvaziados de contedo.?

Sob os contornos de uma democracia representativa, fundada na vontade geral
da maioria, “o Estado absolutista transmuta-se em Estado de Direito Liberal. Mostra-
se de direito, ao fazer do respeito a um corpo minimo de direitos e garantias
individuais seu fundamento; e como liberal, ao fazer seus os valores e interesses da
burguesia, restando como proje¢ao de sua ditadura econdmica.” %

A nova ideologia burguesa, com o despontar de uma nova concepcdo de
Estado, atingiu seu apogeu com o movimento revolucionario francés de 1789,
proclamando os ideais de liberdade, igualdade e fraternidade, valores vinculados a
conjuntura historica de superacdo do absolutismo politico, das restricdes a liberdade e
das profundas desigualdades sociais,* representando o fato, marco do inicio da ldade
Moderna.

Francisco Amaral cita como antecedentes imediatos do movimento francés, a
Declaracdo de Direitos da Inglaterra de 1689, a Declaracdo de Direitos da Virginia nos
Estados Unidos, em 1776 e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de
1789, que inauguram o Estado Liberal em substituicdo ao Absolutista.® No entanto, a
Revolucdo Francesa, considerada como o maior movimento social econémico e

politico dos tempos modernos, € que de fato marca o inicio da era moderna.®

2 PINHEIRO. Rosalice Fidalgo. Contratos e direito fundamentais. p.28
2 lbidem, p.29.

2 SUGUIMATSU, Marlene Teresinha Fuverski. Solidariedade, trabalho e norma: do
reconhecimento juridico & concretizagdo de garantias fundamentais na sociedade
contemporénea. p. 35.

» AMARAL, Francisco. Direito civil: introducéo. p.155

% SUGUIMATSU, Marlene Teresinha Fuverski. Solidariedade, trabalho e norma: do
reconhecimento juridico & concretizagdo de garantias fundamentais na sociedade
contemporanea. p. 65.
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A infiltracdo da classe burguesa na estrutura do Estado ndo demorou, e veio
com a representacdo da classe no parlamento francés. A efervescéncia politica e
econbmica do pensamento burgués logo se projeta para a esfera juridica, frente as
aspiracdes contingentes e emergenciais da sociedade liberal em transformacéo, que
culminaram na constru¢cdo de um novo modelo de direito e Estado em oposi¢cdo ao
ordenamento vigente do modelo econdmico essencialmente agricola dos feudos.

As leis civis foram habilmente introduzidas e unificadas no ordenamento pela
burguesia pelo sistema de codificacdo, que regulava as relagGes privadas,
resguardando os interesses econdmicos da classe, abstraindo do Estado o poder de
ingeréncia nas relagdes particulares, deixando-lhe com a incumbéncia de tdo-somente
tutelar as liberdades negativas, os direitos naturais.

Tendo como caracteristica ideologica o jusnaturalismo e o positivismo na
ordem juridica representando o poder da lei geral, o capitalismo na ordem econdmica,
0 liberalismo na ordem politica e o individualismo, fundado na liberdade e na
consciéncia, concebe-se a doutrina do Estado Liberal, que foi também denominado
Estado de Direito.” Com o proposito de afastar as arbitrariedades todos os poderes do

Estado passam a derivar da lei, seu primado, que sob contornos da abstracdo e

2’ Francisco Amaral aponta as caracteristicas deste Estado de Direito Liberal: “a) império da lei, no
sentido de que todos os poderes dela derivam, como expressao da vontade geral. O primado da lei € a
caracteristica fundamental, subordinando-se a lei & Constitui¢do, conforme a hierarquia das normas; b)
divisdo de poderes, respectivamente, legislativo, judiciario e executivo, a quem correspondem os trés
momentos do processo juridico: formagdo, execugdo e aplicacdo das leis. N&o se trata de rigida
separagdo, mas de distribuicdo de fungdes, com base na diferenca entre criagdo e aplicagdo do direito,
tarefas dos poderes legislativo e executivo, respectivamente. Ndo podem legislar o executivo e 0
judiciério, como também ndo podem julgar o executivo e o legislativo; c) generalidade e abstracdo das
regras juridicas; d) distin¢do entre direito publico e direito privado, entendendo-se aquele como o
conjunto de normas com as quais o Estado determina a propria estrutura e organizacgdo e regula as
relagbes com os cidaddos, e por direito privado, o conjunto de normas que se destinam a regular as
relagdes entre particulares; €) crenca na completude e na neutralidade do ordenamento juridico; d)
concepgdo do homem com um abstrato sujeito de direito, por efeito do processo de abstracdo do
direito moderno,e correspondente a ideia do homem livre e igual, da tradicdo iluminista, pressuposto
do processo de aquisi¢do e circulacdo de direitos. Enfim, o Estado de Direito é o Estado da legalidade
e da liberdade dos individuos, livres e iguais.” (AMARAL, Francisco. Direito Civil: introdugéo.
p.155-156)
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generalidade, submete todos os individuos ao mesmo estatuto, instaurando a igualdade
juridica. %

Dentro da concepcéo doutrinaria liberal, a igualdade formal perante a lei era
alcancada por meio da generalidade como indeterminacdo de sujeitos e da abstracéo
das normas como universalidade dos casos que se aplica a lei, consagrando a igualdade
formal no modelo juridico do liberalismo no qual a méxima expressdo é representada
nos codigos.*

Consagrou-se a completude e unicidade do direito, que passou a ter como
fonte Unica o Estado, com seu poder ideologicamente emanado do povo, a neutralidade
das normas com relacdo a seu conteudo e a concepcdo do homem como sujeito
abstrato. *

A reivindicada igualdade formal € concebida pelo projeto de unificacdo das
leis civis a uma sO fonte legislativa, um sistema codificado de protecdo da
propriedade® e de supremacia da autonomia da vontade para 0s contratos, atendendo
0s interesses da classe burguesa pelo vies legislativo.

A familia reserva-se a fungdo moral conservadora alicercada no casamento,
evitando a decomposi¢do social de modo a preservar o modelo da sociedade. “A
liberdade se reduz a contrair matrimonio: trata-se de “contrato” cuja opgdo pela

celebracdo ou néo é algo que resta a disposi¢do da autonomia da vontade.” *

% PINHEIRO. Rosalice Fidalgo. Contratos e direito fundamentais. p.29

® AMARAL, Francisco. Racionalidade e sistema no direito civil brasileiro. p. 68

¥ RAMOS, Carmem LUcia Silveira. A constitucionalizagdo do direito privado e a sociedade sem

fronteiras. In: FACHIN, Luis Edson. Repensando fundamentos do direito civil brasileiro
contemporéneo. p. 4

31 «Q carater da propriedade se define como o mais absoluto com base em uma concepgao tedrico que
vincula propriedade e liberdade, mas com os olhos voltados a uma finalidade clara: sepultar o sistema
de dominio feudal que ainda prevalecia no Antigo Regime. [...] Essa necessidade se manifestava tanto
para extinguir esse regime proprietario em favor do “individualismo jacobino”, como se poderia
qualificar a pretensdo que se exprime a época da Declaracdo dos direitos do homem e do cidaddo —
gue é a primeira expressdo normativa desse carater absoluto da propriedade — como, também para
proteger os adquirentes dos bens nacionais (ou seja, das terras da Igreja que, ap6s serem colocadas
pela Revolucdo “a disposi¢do da Nacdo” foram alienadas pelo Estado aos particulares” (RUZYK,
Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do direito civil e liberdade(s): repensando a
dimenséo funcional do contrato, da propriedade e da familia. p. 155).

% Ibidem, p. 159.
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O liberalismo pregoava a minima intervencdo do Estado na economia, o qual
se regeria pelas leis de mercado. Assegurava-se ao individuo, liberdade e autonomia
inquebrantaveis, centro do universo juridico, e o direito civil considerado como a
garantia dos fins individuais relativos aos bens e a familia.*

Este Estado caracterizou-se como minimo ou de policia, com funcdes restritas
a de vigilancia da ordem social. “Esta orientac¢do politica favoreceu a implanta¢do do
constitucionalismo e da separagdo de poderes, pois ambos implicavam o
enfraquecimento do Estado e, a0 mesmo tempo, a preservacdo da liberdade de
comércio e de contrato, bem como do caradter basicamente individualista da
sociedade.” *

Observa-se no modelo liberal nitida distincdo entre Estado e sociedade,
cabendo aquele a protecdo da propriedade como direito natural, negando-lhe, contudo
capacidade de intervencdo, assegurando a liberdade e os interesses dos individuos
livres de ingeréncias cuja determinacao estaria representada pela plena autonomia da
vontade.

A par disso, a generalidade e a abstracdo das normas submeteram o individuo
a uma unica ordem juridica, rompendo com a desigualdade suscitada pela pluralidade
das fontes.**A necessidade premente de um monossistema em oposicdo a diversidade
do sistema medieval era da criacdo de uma seguranca juridica idealizada no sistema de
codificacédo do direito.

Na licdo de Rosalice Fidalgo Pinheiro, pode-se observar em que consistiu 0

reconhecimento da nova forma de concepcéo do Direito a época:

Supera-se a inseguranca juridica que o pluralismo das fontes representava a atividade
econdmica da burguesia. Com efeito, o sentido humanitario do principio da igualdade
juridica, revolucionariamente proclamado, encontra forca no liberalismo econdémico
oitocentista: a superacdo dos privilégios de classe e a igualdade de todos os homens era
condigdo necessaria a instauracdo da economia de mercado. Torna-se possivel captar o

¥ LOURENCO José. O dirigismo contratual, a publicizagdo do direito privado pela intervencdo do
estado e a heteronomia da vontade como principio do contrato. In: DINIZ, Maria Helena; LISBOA,
Roberto Senise. O direito civil no século XXI. p.336.

% DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria geral do Estado. p.277.
% PINHEIRO. Rosalice Fidalgo. Contratos e direito fundamentais. p. 51.



21

significado revolucionario da codificacio moderna: toda sociedade é chamada a se
reconhecer na “tibua de valores” de uma tinica classe — a burguesia.*

Essa construcdo juridica, projetada pela ideologia burguesa de acordo com 0s
ideais de igualdade e liberdade proclamados na Revolugdo Francesa, é representada
pelo Cddigo Napolebnico de 1804%, historicamente, a codificacdo dos interesses
privados, génese do sistema civilista difundido na Europa e posteriormente no Brasil.

A experiéncia francesa disseminada faz dos codigos verdadeiras constituicdes
do direito privado, centros reguladores de todos os direitos, tendo as constituicdes
cardter subsidiarios em relacdo aqueles. O Codigo de Napoledo derroga o
particularismo juridico da lIdade Media e inaugura a ideia de Direito como sistema,
delineado pelo método da subsuncéo, por meio do qual todos os fatos da vida teriam
previsdo tipica do ordenamento codificado, estabelecendo, assim, um monossistema de
seguranca juridica.

No “governo das leis”, reservou-se a Constituicdo a funcéo de regular a ordem
estatal e, aos codigos, a ordem social e econémica. O codigo, no qual a burguesia
inscreveu sua “tabua de valores” e a tutela de seus direitos fundamentais, mostra-se
hegemdnico frente a Constituicdo. O direito privado toma para si 0 papel de garantia
dos direitos naturais contra violagBes externas, tornando-se, o codigo, “verdadeira
constitui¢ao do ideario liberal”.*

Maria Celina Bodin de Moraes assevera que as relagfes entre direito publico e
direito privado restavam bem definidas, de modo que enquanto neste inseria-se a tutela

dos direitos naturais e inatos dos individuos, naquele o Estado zelava pelos interesses

% PINHEIRO. Rosalice Fidalgo. Contratos e direito fundamentais. p.31

¥ “Ideologicamente, caracteriza-se 0 Codigo Civil francés por seu laicismo, isto é, a separacdo da
Igreja em matéria de estado civil ou de casamento, e por seu individualismo, expressao civilista da
Declaragdo dos Direitos de 1789, manifesto nos principios da igualdade, liberdade e espiritualidade do
homem. E a igualdade, liberdade econdmica e a autonomia da vontade garantidas em um corpo
juridico de elaboragdo essencialmente pratica. Representa o triunfo do individualismo liberal, expresso
no carater absoluto do direito de propriedade e no principio da liberdade contratual contido no art.
1.134, que afirma ser o contrato lei entre as partes.” (AMARAL, Francisco. Direito civil:introducéo.
p.160).

% CORTIANO JUNIOR, Eroulths apud PINHEIRO. Rosalice Fidalgo. Autonomia privada e Estado
Democrético de Direito. In: CLEVE, Clemerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang e PAGLIARINI,
Alexandre Coutinho. (coords.) Direitos humanos e democracia. p. 497
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gerais, sendo que as duas esferas eram quase impermeaveis, “atribuindo-se ao Estado o
poder de impor limites aos direitos dos individuos somente em razdo de exigéncias dos
proprios individuos.”*

O projeto idealizado nas codificagfes tinha a vantagem de simplificar o
sistema juridico, facilitando o conhecimento e a aplicacdo do direito.* O sistema
codificado passa a reger todas as relacdes juridicas na esfera do direito privado, “pela
possibilidade de previsdo dos efeitos dos atos juridicos, a garantia das liberdades civis
e do predominio do poder legislativo sobre o judicial, assegurando a autonomia do
individuo em face do poder estatal, como ocorre no direito puablico, com as
declaragdes de direito e as Constituigdes.”

A liberdade perante o Estado, a igualdade dos cidaddos perante a lei e a
garantia absoluta do direito de propriedade como atributo da personalidade eram
principios revolucionarios que o codigo acolhia, assumindo um carater de obra
revolucionaria.** O codigo francés continha as premissas filosoficas da burguesia,
sendo notavel sua influéncia em outros diplomas civilistas como o alemé&o e mais tarde
0 brasileiro.

A propriedade nos codigos individualistas sofria minima limitag&o.
Considerada como direito natural, atribuia ao proprietario todos os direitos que lhe
eram inerentes sem qualquer restricdo de cunho coletivo. No plano das obrigacdes, 0s
contratos e a propriedade afiguravam-se como instrumentos maximos da autonomia da
vontade, reconhecendo a liberdade dos individuos como fundamento da sociedade,
expressao do individualismo.

Essa concepcdo de liberdade, como manifestacdo da autonomia privada,

idealizada no espaco juridico da familia, assegurava tdo-somente ao individuo o

¥ MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um direito civil constitucional. In: Na medida da
pessoa humana: estudos de direito civil - constitucional. p.5.

0 AMARAL, Francisco. Racionalidade e sistema no direito civil brasileiro. p.72
- Idem.
2 bidem, p. 71-72.
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arbitrio para celebrar “contrato” de casamento, como mecanismo de aquisi¢do ou
asseguramento da propriedade, pensada como categoria patrimonialista.*

A preponderar caracteristica patrimonialista da familia, restritos tornaram-se
0s espacos de liberdade dos individuos, contextualmente um lugar de ndo-liberdade®,
onde o patrimonio prefere ao existencial. Paradoxalmente, padronizando juridicamente
0 modelo de familia, atribuindo-lhe uma implicita funcdo, a de ser patrimonial, o
Estado passou a interveniente nesta seara, e desta forma garantidor do modelo tipico
concebido, mitigando o individualismo oitocentista.

Como leciona Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, “a propria defini¢do do
patriarcalismo como trago institucionalizado mais marcante do tratamento juridico da
familia € medida profundamente intervencionista, que define no que ha de estrutural a
natureza dos lagos familiares pretendidos pelo modelo legislado.”*

Os direitos fundamentais na concepcdo individualista do Estado Liberal
despontam como esferas de autonomia e preservacdo da intervencdo do Estado. Sua
efetivacdo ndo pressupde a existéncia de prestacdes positivas sociais, mas assegura as
condi¢des que permitem o encontro das autonomias individuais, assumindo carater de
direitos dirigidos contra o Estado.*

Nessa ideologia individualista, 0 homem é o reflexo do que possui e
compreende seu valor na sociedade, pelo que se denominou de individualismo,
proclama-se a “exaltagdo do papel do homem, de sua razdo e da invengdo humana na
producdo do direito; a atencdo ao individuo e a explicitacdo dos seus direitos, com a
nocao de direito subjetivo, de sujeito de direito e de contrato social; e 0 progresso do

direito relativamente a ordem e a precisdo.”*

® RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos Fundamentais do Direito Civil e liberdade(s):
repensando a dimensédo funcional do contrato, da propriedade e da familia. p.318

“lbidem, p.319.
* lbidem, p.320
“ NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. p.73-74.

" SUGUIMATSU, Marlene Teresinha Fuverski. Solidariedade, trabalho e norma: do
reconhecimento juridico & concretizagdo de garantias fundamentais na sociedade
contemporéanea. p.66



24

Os efeitos do “antropo-egocentrismo” culminaram por reconhecer, no século
XIX, o trunfo individualista, no qual o homem esta alheio aos problemas sociais, da
explosdo de confianga e orgulho na poténcia do individuo, em sua criatividade
intelectual e em seu esforgo particular.”*Neste modelo liberal, exaltou-se o individuo
em sua liberdade, reconhecendo-o como sujeito de direitos, apto a exercer, com
igualdade, suas capacidades civis de sujeito livre. “° Esse individuo dotado de
“inteligente egoismo” saberia tirar proveito de suas atividades, quer como comerciante
ou contratante, pouco importando a lei, utilizando-se de seus bens com propositos
malévolos.®

O Estado, por sua vez, limitava-se a reconhecer e garantir o desenvolvimento
pleno desse direito de liberdade, além de realizar tarefas reduzidas e previamente
reconhecidas.” Lénio Streck afirma que a percepcdo minimalista, atuante para a
seguranca individual, tinha como funcdo a de um removedor de obstaculos para o
autodesenvolvimento dos homens, pois, “com um maior nimero de individuos
podendo usufruir as mais altas liberdades, estar-se-ia garantindo efetivamente o cerne
liberal, que seja: a liberdade individual, dando-se valor novo e fundamental a

igualdade de oportunidades e a certa opgao solidaria.” *

“ MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. In: Na medida da pessoa
humana: estudos de direito civil. p.237

“ “Nenhum dos direitos do homem ultrapassa o homem egoista, 0 homem tal como ¢ enquanto
membro da sociedade burguesa, isto €, um individuo virado sobre si préprio, sobre 0 seu interesse e
prazer privados e separado da comunidade.” Critica de Karl Marx ao modelo liberal apud NOVAIS,
Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. p.32

% MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. In: Na medida da pessoa
humana: estudos de direito civil — constitucional. p.244.

* «Suas tarefas circunscrevem-se & manutencdo da ordem e seguranca, zelando que as disputas por
ventura surgidas sejam resolvidas pelo juizo imparcial sem recurso a forca privada, além, de proteger
as liberdades civis e a liberdade pessoal e assegurar a liberdade econdmica dos individuos exercitada
no ambito do mercado capitalista. O papel do Estado é negativo, no que extrapole estas tarefas é ma,
pois enfraquece a independéncia e a iniciativa individuais. Ha uma dependéncia entre o crescimento
do Estado e o espago da (s) liberdades (s) individual (is)” (STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luiz
Bolzan. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. p. 56).

2 STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. p.
57
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Marlene Suguimatsu afirma que esse individualismo assegurou aos cidaddos
direitos e garantias individuais. “Porém, os admitiu apenas de forma subsididria e
circunstancial, pois, historicamente, as condi¢Oes criadas pela realidade social
colocaram os mais fortes e poderosos em posicdo de privilégio sobre os
economicamente mais fracos.” % A prevaléncia dos valores relativos aos bens de
consumo sobre o individuo inviabilizaram a valorizacdo do ser humano em sua
dignidade, o respeito a justica distributiva e a igualdade material.*

Em que pese este sistema tenha alimentado o preconceito, eis que a valia do
homem era aquilatada pelo ter e ndo pelo ser, a positivagdo do direito trouxe
legitimidade a ordem imposta, atingindo o ideal proposto pela codificacéo.*

O movimento liberal foi capaz de provocar profundas modificagdes
econbmicas e politicas estabelecendo uma nova ideologia fundada na igualdade
formal, porém, ndo foi satisfatoriamente capaz de promover o individuo como
auténtico sujeito de direitos. A condicdo de subserviéncia, passa da aristocracia a
burguesa e remanesce a necessidade de realizagcdo de justica social que esse modelo
néo foi capaz de proporcionar.®

Diante do capitalismo em plena expansdo, e da burguesia afirmando-se como
classe detentora do poder econémico e do transito na esfera do poder politico, a

exploracdo do trabalho acabou por oprimir os menos privilegiados, gerando diferencas

% SUGUIMATSU, Marlene Teresinha Fuverski. Solidariedade, trabalho e norma: do
reconhecimento juridico & concretizagdo de garantias fundamentais na sociedade
contemporénea. p. 127

* RAMOS, Carmem Lucia Silveira. A constitucionalizagdo do direito privado e a sociedade sem

fronteiras. In: FACHIN, Luis Edson. Repensando fundamentos do direito civil brasileiro
contemporéaneo. p. 5

® MEIRELES, Jussara. O ser e 0 ter na codificagdo civil brasileira: do sujeito virtual a clausura

patrimonial. In: FACHIN, Luis Edson. Repensando fundamentos do direito civil brasileiro
contemporéneo. p. 95

% «“No texto francés, como no direito patrio, a autoridade do Estado se conciliava com a soberania do
individuo, com sua autonomia, decorrente do contrato social, que, no dominio econémico e dos
contratos mantinha o Estado numa neutralidade estatica, ignorando as desigualdades econdmicas,
aplicando o regime de igualdade a todos, fortes e fracos perante a lei, cuja consequéncia foi fazer com
gue a vontade dos fortes passasse a dominar e oprimir, acabando por tornar-se um regime de
privilégios dos fortes, baseado numa ética individualista.” (RAMOS, Carmem Lucia Silveira. A
constitucionalizagcdo do direito privado e a sociedade sem fronteiras. In: FACHIN, Luis Edson.
Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo. p. 5)
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sociais abissais, tornando-se, a miséria humana, consequéncia do egoismo dos
individuos e do minimalismo do Estado liberal-capitalista.

Na verdade, a ideologia do Estado Moderno elevou o individuo a categoria
fundamental do direito, ndo porque conferiu a ele ampla liberdade e igualdade, mas
porque, uma vez declaradas formalmente, tanto a liberdade quanto a igualdade,
revelaram-se instrumentos propicios a manutencao da ideologia burguesa.®

A liberdade na esfera privada assume a expresséo que a lei civil oferece, com
a contrapartida da seguranca do uso, gozo e disposicdo da propriedade, espago
privilegiado para o exercicio da liberdade convertida em autonomia da vontade,
inserindo o individuo como sujeito de direitos predefinidos pelo Codigo Civil.*®

Na licdo de Carmem Lucia Silveira Ramos, esse processo de transi¢édo, que
culminou na opresséo pelo poder econémico que proporcionou trabalho no modelo da
“escravidao capitalista”, estabeleceu o preconceito fundado no ndo proprietario, além
de ter contribuido para o aumento da desigualdade social e para a completa indiferenca

das classes burguesas aos problemas sociais:

[...] preocupado com eliminar as discriminacdes pessoais caracteristicas do medievo e do
periodo do absolutismo monarquico, O Estado de direito liberal ignorou as desigualdades
econdmicas e sociais, considerando todos os individuos formalmente iguais perante a lei,
parificacdo esta que s6 acentuou a concentracdo do poder econdmico capitalista, aumentando
o desnivel social cada vez mais, na esteira do desenvolvimento tecnolégico e produtivo.®

Como pondera Dalmo de Abreu Dallari, a concepc¢do individualista da
sociedade, ignorando o homem como ser social, foi fundamentalmente mesquinha,

porque desligou o individuo de compromissos sociais, dando margem a mais

> ARRUDA, Desdemona Tendrio de Brito Toledo; STEINER, Renata Carlos. Funcéo social do
contrato e a posse: fundamentos para a nulidade virtual dos negécios juridicos. CORTIANO JUNIOR.
Erouths (coord.) Apontamentos criticos para o direito civil contemporéaneo. p. 60

% RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Ensaio sobre a autonomia privada e o sujeito de direito nas
codificacdes civil ou “a aspiracio Faustica e o pacto de Mefisto. In CLEVE, Clémerson Merlin;
SARLET, Ingo Wolfgang e PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. (coords.) Direitos humanos e
democracia. p. 189

*® RAMOS, Carmem Lucia Silveira. A Constitucionalizacdo do direito privado.In:FACHIN, Luis
Edson. Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo. p. 6.
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desenfreada exploracdo do homem pelo homem, situacdo na qual cada um vivia
isolado em sua liberdade.*®

A garantia absoluta ao considerado direito natural de propriedade e a
exacerbada liberdade individual fundada na igualdade formal e a supremacia da
autonomia da vontade do individuo abstrairam qualquer hip6tese de sentido social dos
institutos de direito privado, revelando desprezo pelos sentimentos de fraternidade e
cooperacao.

N&o se reconhece, na codificacdo francesa, elementos que revelem interesses
coletivos, éticos ou morais, como a boa-fé nos contratos ou a fungdo social da
propriedade. A fraternidade, proclamada como ideal da Revolugédo, ndo desponta com
eficacia para o cenario juridico tal como aconteceu com a liberdade e a igualdade,
revelando-se tdo-somente como dever moral de indole caritativa.

Além disso, a concepcéo individualista cerceou o Estado de impingir protecéo
aos menos afortunados, motivo pelo qual o crescimento da injustica social nesse
periodo foi uma constante, pois ao assegurar precipuamente o direito de ser livre,
paradoxalmente, o Estado negava tal poder a grande maioria das pessoas.®

O Estado Liberal ignorou as desigualdades econémicas e sociais afirmando a
igualdade perante a lei, acentuou a concentracdo do poder econémico capitalista
aumentando o desnivel e a exclusdo social em detrimento do desenvolvimento
tecnologico e produtivo.®

Dalmo de Abreu Dallari contrapGe 0s aspectos positivos e negativos do Estado
Liberal:

O Estado liberal, com um minimo de interferéncia na vida social, trouxe, de inicio, alguns
inegaveis beneficios: houve um progresso econdmico acentuado, criando-se as condicdes
para a revolugdo industrial: o individuo foi valorizado, desertando-se a consciéncia para a
importancia da liberdade humana; desenvolveram-se as técnicas de poder, surgindo-se e
impondo-se a ideia de poder legal em lugar do poder pessoal. Mas, em sentido contrario, o

% DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. p.18
81 SILVA, Cleber Demétrio Oliveira da. O principio da solidariedade. p.

2 RAMOS, Carmem Lucia Silveira. A constitucionalizagio do direito privado e a sociedade sem
fronteiras. In: FACHIN, Luis Edson. Repensando fundamentos do direito civil brasileiro
contemporaneo. p.6.
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Estado liberal criou condicGes para sua propria superacdo. Em primeiro lugar a valorizacdo

do individuo chegou ao ultra-individualismo, que ignorou a natureza associativa do homem e

deu margem a um comportamento egoista, altamente vantajoso para os mais habeis, mais

audaciosos ou menos escrupulosos. Ao lado disso, a concepgao individualista da liberdade,
impedindo o Estado de proteger os menos afortunados, foi a causa de uma crescente injustica
social, pois, concedendo-se a todos o direito de ser livre, ndo assegurava a ninguém o poder
de ser livre. Na verdade sob pretexto de valorizagdo do individuo e protegdo da liberdade,

que se assegurou, foi uma situacdo de privilégio para os que eram economicamente fortes. E,

como acontece sempre que os valores econdmicos sdo colocados acima dos demais, homens

mediocres, sem nenhuma formacdo humanistica e apenas preocupados com o rapido
aumento de suas riquezas passaram a ter o dominio da Sociedade.®®

O retrato da concepcéo liberal de Estado minimo € o do individualismo que
reconhece liberdade e igualdade aos individuos da classe proprietaria, sendo
despojadas do mesmo direito as classes desprivilegiadas para quem esses direitos ndo
passariam de ficgdo.

Da triade, restaria a fraternidade, ndo reconhecida como Direito, mas ideias
relacionadas a caridade, a filantropia e a solidariedade, como dever de prestar ajudar
aos necessitados, como contrapartida do direito ao socorro publico. “E nesse sentido, a
Constituicdo francesa de 1793 ja estabelecia que se considerava um direito de crédito
fundado na justica social ”*

Afirma Maria Celina Bodin de Moraes que a solidariedade oitocentista se vé
premida por severas restricbes. A ideia de fraternidade, ainda que virtuosa, ndo se
mostrou suficiente para representar o vinculo caracterizador de uma sociedade que,
pautada pelo pluralismo, cada vez mais compreende distintas e sortidas culturas.®

A fraternidade, como revelacdo da solidariedade, restava reduzida a instancia
da caridade a ser praticada por atos de generosidade da sociedade civil e ndo a
principio de determinacdo de acdes do Estado e da sociedade. No Estado Liberal, a
solidariedade ndo ¢ posta tal como um principio basico de atuagdo estatal. “Embora

ndo chegue a ser desestimulada, a liberdade é tomada como valor mais importante

®DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria geral do Estado. p. 277-278.

®*BEZERRA, Paulo. Solidariedade: um Direito ou uma obrigacdo? In. CLEVE, Clemerson Merlin;
SARLET, Ingo Wolfgang e PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. (coords.) Direitos humanos e
democracia. p. 525.

®MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. In:Na medida da pessoa humana:
estudos de direito civil. p. 244.
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parecendo que a solidariedade é vista como preocupacdo da sociedade civil e ndo do
Estado.”®

No Estado Liberal a solidariedade era concebida apenas como ato beneficente
ou caritativo, sempre uma liberalidade, uma opgdo como expressdo da consciéncia,
ndo se concebendo como obrigagdo a ndo ser moral, distintamente do que ocorre nos
tempos atuais em que se revela um dever de natureza juridica.®

Esta caracteristica individualista alicercada no modelo capitalista inspirada nas
praticas burguesas é apontada por José Carlos Moreira da Silva Filho como o
perpassar histérico decisivo para a perspectiva solidaria, com fundamento na
alteridade, que sucederia 0 modelo liberal, pelo necesséario reconhecimento dos direitos
de segunda dimensdo como resultado inevitavel do aparecimento do proletariado, suas
vicissitudes e reivindicacOes, principalmente em razdo da aspiracdo por melhores

condigdes de trabalho, que acabariam por dissipar-se para outros setores sociais.

1.2 A RUPTURA COM O INDIVIDUALISMO E A SOLIDARIEDADE COMO
DEVER JURIDICO

Durante todo o século XIX consolida-se o liberalismo como filosofia de
Estado na Europa ocidental refletindo o ideal burgués pds-periodo revolucionario
francés, influenciando culturalmente paises em franco desenvolvimento econémico e
industrial, a exemplo dos Estados Unidos, Inglaterra e Alemanha.

No primeiro quartel do século XX, com a crise politica e econémica
deflagrada no continente europeu no periodo pos as duas grandes guerras mundiais, é

que o modelo liberal entra em colapso, eis que o Estado minimo converte-se a

% ROSSO, Paulo Sérgio. Solidariedade e direitos fundamentais na constituicdo brasileira de 1988.
p. 29.

® MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. In Na medida da pessoa humana:
estudos de direito civil-constitucional. p. 244.

% SILVA FILHO, José Carlos. O direito social e suas significaces: o principio da alteridade.p.
366.
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intervencionista para corrigir as injusticas sociais herdadas, assumindo papel ativo de
regulador da economia e provedor de prestacbes positivas de carater social
emergenciais.

O Estado é conclamado pelas forcas vulneraveis a participar efetivamente nas
relagbes sociais, afastando-se da posicdo de passividade para o de pleno interventor,
fato que marca uma nova concepc¢do de Estado, do bem-estar social.®® Deflagra-se a
consolidagédo do denominado Welfare States ou Estado-Providéncia, acarretando
macica intervencdo estatal, orientando e implementando politicas publicas de
emprego, controlando a economia, prestando assisténcia a desempregados, provendo
alimentos, remeédios, e moradia, enfim, satisfazendo as reivindicag¢des sociais, que sdo
herdadas do modelo liberal, no qual a desigualdade era concreta e a igualdade
abstrata.”

A liberdade e a igualdade preconizadas pelo modelo liberal burgués, fundada
na autonomia da vontade e na abstracdo do individuo perante a lei, respectivamente,
fez-se acompanhar de um grande paradoxo, a prevaléncia dos valores relativos a
apropriacdo de bens sobre o ser, impedindo a valorizacdo da dignidade humana, o
respeito a justica distributiva e a igualdade material ou substancial entre os
individuos.™

Do projeto liberal revela-se o egoismo, resultado da postura individualista e da

liberdade assegurada como um direito abstrato e ndo um poder de ser livre. O modelo

% «Ao longo do século XIX, o liberalismo e constitucionalismo se difundem e se consolidam na
Europa. Ja no século XX, no entanto, sobretudo a partir da primeira guerra, o Estado ocidental torna-se
progressivamente intervencionista, sendo rebatizado de Estado social. Dele jA ndo se espera apenas
gue se abstenha de interferir na esfera individual e privada das pessoas. Ao contrério, o Estado, ao
menos idealmente, torna-se instrumento da sociedade para combater a injustica social, conter o poder
abusivo do capital e prestar servigos publicos para a populagdo. Como natural e previsivel o Estado
rompeu o equilibrio que o modelo liberal estabelecera entre pablico e privado. De fato, com ele, se
ampliou significativamente o espago publico, tomado pela atividade econémica do Estado e pela
intensificacdo de sua atuacgdo legislativa e regulamentar, bem como pelo planejamento e fomento a
segmentos considerados estratégicos.” (BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional
contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo. p. 66).

" SILVA FILHO, José Carlos. O direito social e suas significacdes: o principio da alteridade. p.
367

" RAMOS, Carmem Lucia Silveira. A Constitucionalizagcdo do direito privado.In:FACHIN, Luiz
Edson. Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo. p. 5.
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de Estado movido pelo capitalismo conduziu a formacdo do proletariado em
consequéncia da Revolucdo Industrial e dos consectarios como a urbanizagdo, a
necessidade de melhoria nas condi¢des de trabalho, salde, etc.”? A liberdade almejada
nédo assegurou a igualdade material acabando por evidenciar a desumana espoliacéo do
trabalho e o doloroso emprego de métodos brutais de exploragdo econémica.”

O liberalismo ndo pode resolver o problema essencial de ordem econémica
das camadas proletarias e por isso entrou em crise.” O alto custo social evidenciado
pela exploracdo do trabalho exigiu a imediata intervencéo do Estado para reequilibrar
as relacOes sociais, em uma perspectiva de realizacdo de justica social, assegurando
igualdade material entre os individuos e ndo somente a igualdade formal perante a lei.”

As intervencbes na esfera privada inicialmente tornaram-se necessarias para
solver o problema do desemprego e do subemprego, e também para regulamentar as
relacdes decorrentes da exploracdo do trabalho, com a formulacdo de leis protetivas
especificas.™

A producdo em massa e a concentracdo de capital exigiram a reformulacéo das
relacbes entre Estado e sociedade, objetivando eliminar a tensdo provocada entre

capital e trabalho, promovendo-se a intervencdo do Estado em duas diregdes:

2 STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. p.
62.

" BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. p. 59.
™ Ibidem, p.188.

™ “Evidentemente que isto trouxe reflexos que se expressaram nos movimentos socialistas e em uma
mudanga de atitude por parte do poder publico, que vai se expressar em agdes interventivas sobre e no
dominio econdmico, bem como em praticas até entdo tidas como proprias da iniciativa privadas, o que
se da por um lado para mitigar as consequéncias nefastas e por outro para garantir a continuidade do
mercado pelo capitalismo financeiro.” (STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan. Ciéncia
politica e teoria geral do Estado. p. 62).

® «A partir do fim do século XIX, a racionalidade do Estado liberal se mostra completamente
insuficiente para dar conta das transformacdes sociais e econdmicas acumuladas desde o advento da
industrializacdo. O aparecimento do Estado de solidariedade, que tem sua base de legitimagdo no
direito de solidariedade, requer um novo saber sobre o Direito e o Estado. Um saber capaz de
substituir a ideia de existéncia de um centro de decisdo politico-juridica, produto de uma vontade
transcendente individual ou coletiva, pela ideia de um sistema de preferéncia pluralista e imanente,
formado pela autonomia das classes sociais, dos grupos sociais e profissionais organizados em
associacdes, sindicatos, etc., onde o poder € exercido sobre a existéncia do direito social do grupo”.
(FARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de solidariedade. p. 121).
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econbmica, corrigindo os desvios de mercado, e social, integrando os excluidos do
tecido social.”

Nas palavras de Lénio Streck “a liberdade contratual e econdmica, simbolos
da doutrina liberal, é fortemente reduzida pela insercdo do Estado como ator do jogo
econdmico, atuando no e sobre o dominio econémico, e, em um sentido mais amplo,
do jogo social como um todo.” ™

Rosalice Fidalgo Pinheiro afirma que a produ¢do em massa, a formacdo dos
monopdlios, a concentracdo do capital e os conflitos entre empreséarios e trabalhadores
exigiram uma nova postura politica em relagdo a sociedade, determinando a reunido de
postulados de igualdade substancial, o reconhecimento de uma subjetividade concreta,
0 principio da solidariedade e a intervencéo do Estado na economia.”

O individualismo como icone do Estado Liberal apresenta-se em processo
decadente na medida em que se reduz a autonomia da vontade, e 0s interesses
particulares deixam de prevalecer frente aos interesses coletivos. A maior intervencgéo
do Estado nas atividades econdmicas e sociais, a promocdo e a tutela de direitos
fundamentais sociais e a necessidade premente de restauracdo da justica social afetada
determinam a gradativa superacdo do modelo.

A migracdo do modelo é marcada pela ruptura do minimalismo do Estado, e
do sistema burgués de preservacdo de interesses privados. O Estado passa a ser de
todas as classes, conciliador, mitigador de conflitos sociais e pacificador entre o
trabalho e capital .®®

Todas as nagdes, com variados graus de rigor, inclinaram-se a questéo social,

com uma progressiva intervencdo do Estado que limitou o exercicio de direito sobre a

" PINHEIRO. Rosalice Fidalgo. Contratos e direito fundamentais. p. 35.

® STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. p.
59

® PINHEIRO. Rosalice Fidalgo. Autonomia privada e Estado Democratico de Direito. In. CLEVE,
Clémerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. (Coords.).
Direitos humanos e democracia. p. 498.

% BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. p. 185.
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propriedade privada e a autonomia da vontade nas relagdes microecondmicas.® O
Estado intervencionista assume responsabilidades diretivas na economia além de sua
prépria organizacao interna.®

Sendo o Estado idealizado para viabilizar a qualidade de vida para os seres
humanos e ndo para legitimar diferencas de cunho econdmico, desagregando a
convivéncia social,®® o modelo liberal representava-se como contradi¢do, em que pese
sua importancia frente ao rompimento paradigmatico do modelo medieval de Estado.

O que ira diferenciar os modelos de Estado — Liberal e Social - € o fato de que
a regulacdo ndo significa a troca de garantias pela liberdade pessoal, mas prestacdes
concebidas como um direito e conquista da cidadania.®*Dalmo de Abreu Dallari aponta
a transformacdo e fortalecimento do Estado Social a partir das praticas liberais sob
duas perspectivas: a melhoria das condicgdes sociais, garantidas pela atuacdo positiva
de garante do poder publico e a regulacéo das relagcbes econémicas por este que passa
a funcionar como agente financiador, consumidor, socio, produtor em relacdo a

economia.®

8 L OURENCO José. O dirigismo contratual, a publicizacdo do direito privado pela intervencido do
estado e a heteronomia da vontade como principio do contrato. In: DINIZ, Maria Helena; LISBOA,
Roberto Senise. O direito civil no século XXI. p. 336.

8 «Quando o Estado, coagido pelas pressdes das massas, pelas reivindicacdes que a impaciéncia do

quarto estado faz ao poder politico, confere, no Estado constitucional ou fora deste, os direitos do
trabalho, da previdéncia, da educacdo, intervém na economia como distribuidor, dita o salario,
manipula a moeda, regula os precos, combate o desemprego, protege os enfermos, da ao trabalhador e
ao burocrata a casa propria, controla as profissdes, compra a producdo, financia as exportagdes,
concede crédito, institui comissdes de abastecimento, prové necessidades individuais, enfrenta crises
econdmicas, coloca na sociedade todas as classes na mais estreita dependéncia de seu poderio
econdmico, politico e social, em suma, estende sua influéncia a quase todos os dominios que dantes
pertenciam em grande parte, & area de iniciativa individual, nesse instante o Estado pode, com justica,
receber a denominagdo de Estado social.” (BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social.
p.186)

% CARDOSO, Alenilton da Silva. Principio da solidariedade: o paradigma ético do direito
contemporaneo. p. 92.

8 STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. p.
70.

% DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria geral do Estado. p. 235.
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O Estado Social para satisfazer seu encargo ideol6gico necessitava transitar
com seu poder politico nas esferas sociais,*intervindo, pacificando e tutelando
interesses sociais. Neste Estado hd o compromisso com o bem comum e com a
dignidade do ser humano, consolidando-se concretamente, conforme as condi¢fes
postas em cada sociedade e Estado e, tendo como conteldo finalistico, a ideia de
justica social e, por conseguinte, de socializacdo das relagGes interpessoais.®

O fortalecimento do Estado e a nova conformidade constitucional, que
marcam as primeiras décadas do século XX, com a elevacdo dos valores sociais a
principios fundamentais de tutela do individuo e da sociedade, desencadeiam o
processo total de decadéncia do individualismo, o esfacelamento do modelo do Estado
Liberal e a sobreposicéo dos interesses publicos sobre os privados.®

A nova ideologia do Estado, imiscuido no plano econdmico com papel
intervencionista e regulador, marca a migracdo do individual ao social, este com
pretenses de justica social, liberdade e igualdade substancial. Sob esta bandeira
busca-se a eliminacdo das diferencas econdmicas obscurecidas pela igualdade formal.®

Marlene Suguimatsu pondera que a justica social a que se propde o Estado
Social encontra seu fundamento na plena liberdade, eis que a sociedade passa a ser
considerada como um meio de felicidade a servi¢co do individuo, porque a acdo dos

individuos € contrabalancada pela acdo dos grupos sociais. A condicdo de exercicio da

% BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. p. 200.

8 STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. p.
72.

8 «O homem, que antes dominava um largo espago existencial auténomo, com a sua casa, a sua
granja, a sua horta, o seu estabulo, a sua economia doméstica, organizada e independente, aquele
homem, com o qual o século XIX ainda amanhecera, é, em nossos dias, um resignatario de toda essa
esfera material subjetiva, que o capacitava, na ordem politica a adotar uma filosofia individualista e
liberal, e, na ordem econdmica, a crer em suas proprias energias pessoais e assumir perante o Estado
uma atitude de firmeza, independéncia e altivez. Esse homem tranquilo desapareceu quando o
crescimento das populag@es, as dificuldades econdmicas e sociais, as guerras, a expansdo do poder
estatal, determinaram a perda efetiva daquele espaco auténomo.” (BONAVIDES, Paulo. Do Estado
liberal ao Estado social. p.201).

8 PINHEIRO. Rosalice Fidalgo. Autonomia privada e Estado Democrético de Direito. In: CLEVE,
Clémerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho (Coords.). Direitos
humanos e democracia. p. 498.
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liberdade e da justica esta no equilibrio dialético entre o individuo e o grupo e ndo na
sua oposic¢do.*

A crise constatada a partir das transformagbes sociais e econdmicas
impulsionadas pelo discurso liberal determinou a concentracdo de riquezas em um
pequeno segmento de classe, contradizendo a retérica do interesse geral e da
felicidade,”*momento em que o discurso da solidariedade assume relevancia com a
missdo de correcdo da desigualdade perpetrada pelo exacerbado individualismo
imposto pelo regime do capital.

A transicdo do Estado liberal a social provoca uma modificacdo ideoldgica, da
ética individual, da vontade e da liberdade para uma ética social, de responsabilidade
solidaria, na qual ndo sé o poder publico, mas também a sociedade respondem pela
existéncia social de seus membros viabilizando a consecucdo dos fins de interesse
geral, um dever harmonico entre Estado e sociedade.®

No periodo posterior as duas grandes guerras mundiais, 0 movimento
denominado de constitucionalista social, instaurado a partir do segundo quartel do
século XX, fundamenta o reconhecimento de uma segunda geracdo de direitos
fundamentais, de conotacdo social e econémica, como resultado da reivindicacdo de
tutelas positivas e do implemento de politicas publicas intervencionistas pelo Estado.

Houve a percepcdo de que as respostas as questdes postas pelas
transformacGes econémicas e sociais ndo poderiam ser encontradas no quadro
cristalizado das categorias tradicionais do direito. Era necessario criar um novo
modelo, a fim de permitir encarar de uma forma adequada a relacéo entre o individuo e
0 grupo, o individuo e o sindicato, o grupo social e o sindicato, percepcdo que

culminou na construcdo de um projeto solidario na forma de direito.*

% SUGUIMATSU, Marlene Teresinha Fuverski. Solidariedade, trabalho e norma: do
reconhecimento juridico & concretizacdo de garantias fundamentais na sociedade
contemporénea. p. 73.

L FARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de solidariedade. p. 196.

%2 \VON GEHLEN, Gabriel Menna Barreto. O chamado direito civil constitucional. In. MARTINS-
COSTA, Judith. A reconstrucéo do direito privado. p.178.

% EARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de solidariedade. p. 134.
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O primeiro fenbmeno de resisténcia as praticas opressoras do modelo liberal
constata-se na insurgéncia da classe trabalhadora, reivindicando direitos coletivos e
sociais, como mecanismo de tutela a pratica espoliativa burguesa verificada com a
Revolucéo Industrial. A distor¢do que se pretendeu corrigir com o projeto associativo
culmina na fundagdo dos sindicatos, e o fortalecimento dos grupos organizados
demonstra que o individualismo liberal somente poderia ser suplantado com a
somatdria das forgas sociais, com o Estado intervindo para assegurar e promover 0s
direitos sociais em ebuli¢do.*

Poder-se-ia apontar essa insurgéncia como o0 marco inicial de rompimento da
cultura individualista rumo ao Estado Social de solidariedade uma vez que o
movimento orientou-se pelo fortalecimento das classes e pela associa¢do cooperativa
dos individuos. Os denominados direitos sociais, ou prestacfes positivas (direito do
trabalho, satde, moradia, educacédo), sdo inspirados por uma logica de fomento, que
deriva de normas promocionais e constituem a base juridica do Estado de bem-estar.*

José Carlos Moreira da Silva Filho apresenta a légica do Estado Social
idealizada a partir do reconhecimento do outro. O que denomina principio da
alteridade teria como funcgédo determinar, estimular maior participacdo da sociedade na
elaboracdo do direito que se destina aos grupos sociais alimentando-se do objeto
proprio do direito social, funcéo principal do Estado de garantia de paz social.®

Marlene Suguimatsu afirma que o novo modelo de Estado ao tempo em que
sintetizou a igualdade na lei e perante a lei, bem como a nocéo de solidariedade social,

propds perseguir o bem de todas as pessoas. Estas passaram a ser consideradas nédo

% «[...] sob o impulso conjugado das lutas populares e de intengdes politicas de reforma social, se

assiste, na generalidade dos paises europeus e a partir das mdatuas privadas, ao progressivo
estabelecimento por parte do Estado dos seguros contra acidentes de trabalho ou doencas profissionais
e ao aparecimento de uma legislacdo laboral tendente a refrear os excessos mais chocantes do
capitalismo selvagem, especialmente nos dominios dos horarios de trabalho e do trabalho infantil e
feminino.” (NOVALIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. p. 189).

% LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado. p. 154.

% SILVA FILHO, José Carlos. O direito social e suas significagdes:o principio da alteridade.
p. 391.
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individualmente, mas como membros de um todo social harménico, voltado a
cooperagdo mutua para a realizagdo da felicidade geral.”

Passou-se a defender a construgdo de uma sociedade de cooperagédo
interindividual, na qual se espera que os individuos se esforcem para satisfazer um
interesse coletivo superior, 0 bem comum, concretizavel a partir da instituicdo de uma
forca de sociedade solidaria.*

Rosalice Fidalgo Pinheiro destaca que: “desenha-se uma profunda alteragdo
das relagbes entre Estado e sociedade: em substituicdo ao individualismo, que
sobrepunha o individuo ao Estado, toma lugar o solidarismo, caracterizado pela
supremacia do Estado sobre o individuo.” * A ética da autonomia ou da liberdade foi
substituida por uma ética da responsabilidade, da solidariedade, substituindo-se a
tutela da liberdade pela protecdo da dignidade da pessoa humana.'®

No Estado Social, ndo se tem a simples pretenséo de garantir a liberdade, mas
de estimular a atuacdo da sociedade em prol da igualdade. Dai a intencdo de que a
solidariedade deixe de ser algo apenas desejavel para se tornar atuacdo obrigatoria. O
Estado Social se prop6e a corrigir as desigualdades, assegurando tutela aos atores
sociais vulneraveis A solidariedade surge como justificadora dessa intencao.

Essa nova postura de um poder publico comprometido com o bem-estar social
acaba por revolucionar as praticas entdo inquebrantaveis do modelo liberal, gestando
um novo modelo de Estado. Uma consequéncia da nova concepcdo do Estado Social
estd na afetacdo que o intervencionismo provocou nos institutos como a propriedade e
0s contratos, ordenados até entdo pela plena igualdade e liberdade fundadas na

vontade, que passaram ilesos de intervencdes do Estado no modelo liberal, que

% SUGUIMATSU, Marlene Teresinha Fuverski. Solidariedade, trabalho e norma: do
reconhecimento juridico & concretizagdo de garantias fundamentais na sociedade
contemporénea. p. 71.

% |dem.

% PINHEIRO. Rosalice Fidalgo. Contratos e direito fundamentais. p. 36.

% MORAES, Maria Celina Bodin. Constituicio e direito civis: tendéncias. In: Na medida da pessoa
humana:estudos de direito civil — constitucional. p. 47.
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atravessam processo de mudangca ideoldgica, assumindo no novo cenario também uma
funcdo social.™

Esse Estado Social, ndo obstante tenha cumprido seu papel de romper com o
modelo liberal conduzindo Estado e sociedade a uma nova filosofia, deixou de
desempenhar satisfatoriamente os objetivos que Ihe foram tragados. Realizando de
forma débil seu desiderato social, acabou por determinar uma nova ideologia, um novo
paradigma que Ihe complemente e a0 mesmo tempo sucede, o Estado Democrético de
Direito, conjugando democracia e realiza¢do dos direitos fundamentais.*®

A revelacdo de que a solidariedade poderia constituir também um problema
juridico surgiu com o desenvolvimento do chamado solidarismo, empreendendo-se
uma nova forma de se pensar o direito e o Estado, defendendo a aproximacao entre o
direito e a moral afetando no desenvolvimento dos direitos humanos e sociais.'®
Somente na transicdo entre os modelos de Estado, onde afloram as preocupagdes com
os direitos sociais, premidos no modelo liberal*, é que a solidariedade desponta para o

cenario juridico.

'Maria Celina Bodin de Moraes da a dimensdo da modificacdo estrutural da propriedade e dos
contratos no caminho do novo Estado Social: “No cenario solidarista, deixou ela de ser definida como
0 espaco, externamente delimitado, no ambito do qual o proprietario teria ampla liberdade para
desenvolver as suas atividades e para a emanacdo da senhoria sobre o seu bem. A renovada
compreensdo do instituto atribui a determinacdo do seu contetido para o ambito da concreta relacio
juridica, observados os centros de interesse extraproprietarios e a exigéncia de exercicio conforme a
funcdo social. [...] o contrato deixou de ser um simples instrumento de atuacdo da autonomia privada,
para desempenhar, também ele, uma funcdo social. No novo modelo o enfoque ndo é mais
voluntarista, voltando-se para a busca de um completo equilibrio entre as partes contratantes, através,
inclusive, do balanceamento entre as presta¢Oes, vedada a excessiva onerosidade, e para observancia
imperiosa do principio da boa-fé objetiva, fonte de deveres e limitagdo de direitos para ambas as
partes.” (MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. In: Na medida da pessoa
humana: estudos de direito civil — constitucional. p. 258-259).

192 PINHEIRO. Rosalice Fidalgo. Contratos e direito fundamentais. p. 38.

103 SUGUIMATSU, Marlene Teresinha Fuverski. Solidariedade, trabalho e norma: do
reconhecimento juridico & concretizagdo de garantias fundamentais na sociedade
contemporéanea.p. 18.

104 «A partir do fim do século XIX, a racionalidade do Estado liberal se mostra completamente
insuficiente para dar conta das transformacdes sociais e econémicas acumuladas desde o advento da
industrializacdo. O aparecimento do Estado de solidariedade, que tem sua base de legitimacdo no
direito de solidariedade, requer um novo saber sobre o Direito e o Estado. Um saber capaz de
substituir a ideia de existéncia de um centro de decisdo politica-juridica, produto de uma vontade
transcendente individual ou coletiva, pela ideia de um sistema de preferéncia pluralista e imanente,
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José Fernando de Castro Farias aponta que a logica da solidariedade que
desponta como um discurso além da filantropia e da caridade conduz a pensar uma
sociedade e a politica, ndo somente como protecao social, mas como “um fio condutor
indispensavel a construgdo e a conceitualizagdo das politicas sociais.””

Ledn Duguit nessa perspectiva idealiza a solidariedade como fato social,
imperativo, antes de se tornar norma juridica, pois determina o comportamento dos
individuos na sociedade, e esse conceito € que determina o desenvolvimento da vida
individual e coletiva.”® Para o autor francés a solidariedade social € um valor objetivo
ao mesmo tempo social, econémico e moral cuja imperatividade condiciona-se como
regra de conduta, determinando os direitos e deveres dos individuos na sociedade,
Estado e individuos, governantes e governados.'”’

As praticas protetivas nas relagdes de trabalho, a fungdo social do contrato e
da propriedade, como resultado da intervencdo do Estado na economia, objetivando
estabelecer o equilibrio das relages e a justica social abaladas é que determinam que o
valor solidario se conduza a direito, deixando de ser somente um sentimento caritativo,
fruto de mero sentimento de benevoléncia.*®

Com fundamento na funcdo social dos institutos de direito civil a doutrina

pregada por Ledn Duguit ird refutar as praticas individualistas para afirmar o mote da

formado pela autonomia das classes sociais, dos grupos sociais e profissionais organizados em
associagoes, sindicatos, etc., onde o poder é exercido sobre a existéncia do direito social do grupo.”
(FARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de solidariedade. p. 121).

1% 1bidem, p. 190.
1% FARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de solidariedade. p. 228.
97 |bidem, p. 229.

108 «A 1ogica assistencialista, perdurou por longo tempo, e, quando n4o pode mas ser reconduzida as
formas originarias de caridade e beneficéncia, foi atribuida ao Estado, através de um conjunto de
normas pelas quais este deveria prover as necessidade do trabalhador, fazendo-o beneficiario da
previdéncia social quando um acidente, uma doenca ou a idade interrompe-se a sua atividade
remunerada. A nocdo de solidariedade passou a se estabelecer em torno da oposicdo
eficiente/deficiente, considerando que a pessoa vive de seu trabalho, cabendo-lhe porém ser assistida
pelo Estado (isto é, por todos) quando ndo mais puder fazé-lo.” MORAES, Maria Celina Bodin de. O
principio da solidariedade. In: Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil —
constitucional. p. 248.
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solidariedade social como a fonte de compreenséo a respeito do Direito e do Estado. O
autor concebe o direito como o conjunto de fungdes atribuidas aos individuos na
consecugdo das regras que asseguram a solidariedade social.”® A solidariedade
desponta como mecanismo apto a satisfacdo da justica social, no qual o direito €
referido a sociedade e ao social.**°

O Estado Social passa depender ndo s6 de suas politicas, mas de atuacGes
individuais que convirjam para a consecuc¢ao do bem-estar coletivo, um compromisso
legal com a solidariedade social. Concebe assim a solidariedade como uma dimenséo
da cidadania, na qual o cidaddo assume papel ativo na sociedade, tomando consciéncia
de que seu protagonismo ativo na vida publica se da pela assuncdo de encargos,
responsabilidades e deveres que ndo podem ser encarados como de tarefa exclusiva do
Estado.'*

A ideia de atuacdo do individuo se desenvolve a partir da desigualdade, onde
0S espagos sociais clamam pela cooperacdo e ajuda mutua na protecdo dos mais
fracos, desprivilegiados. A solidariedade ocupa-se desse espago social, intermediario
entre o Estado e a sociedade civil, o politico e o econdémico, concebendo uma nova
forma de Estado, que compartilha pluralidade de solidariedade entre os diversos
segmentos da sociedade. Nos sistemas de protecdo social criados pelos Estados
Modernos que se vislumbra a génese da teoria da solidariedade, ou do solidarismo, ndo
exprimindo apenas um sentimento de benevoléncia ou favor, mas verdadeiro dever

juridico em prol do coletivo.*?

9 DUGUIT, Leodn. Les transformations générales dudroit prive depuis de Code Napoleon, p. 29 apud.
RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do direito civil e liberdade(s):
repensando a dimensao funcional do contrato, da propriedade e da familia. p. 167.

"2 EARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de solidariedade. p. 58.

1 NABAIS, José Casalta. Solidariedade social, cidadania e direito fiscal. apud TAKOI, Sérgio
Massaru. Breves comentarios ao principio constitucional da solidariedade. p. 299.

2 1bidem, p. 300.
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Para Leon Duguit citado por José Fernando de Castro Farias:

As normas latentes da solidariedade social ja possuem um carater de coacdo social antes de
se tornarem normas juridicas. O que determina o imperativo ou a positividade juridica é a
aceitacdo pelos individuos que determinada normal social deve ser organizada e sancionada
pela sociedade. E o assentimento e a conscientizacdo da massa das consciéncias individuais
sobre a necessidade de reacdo social contra os que violam a disciplina social que fazem da
regra moral ou econdmica uma regra de direito.*

Marlene Suguimatsu contempla a solidariedade sob dois enfoques de modo a
distinguir a concepcdo juridica das concepcdes religiosas, socioldgicas e filosoficas.
Estas, as quais se refere como perspectivas intrinsecas, abarcariam os sentimentos
humanos do homem de bem como capacidade de amor ao proximo e generosidade. Ja

em uma perspectiva extrinseca vinculada ao contexto juridico expde:

Por outro lado, hd uma perspectiva mais objetiva, que aparece quando se consideram outros
campos do comportamento humano, onde é fraca ou inexistente a boa vontade, a solicitude, a
presteza e a ajuda mdtua. Por 6bvio, ndo cabe aqui idealizar a bondade humana, nem esperar
comportamento espontaneo de ajuda mutua. E nessa perspectiva que a solidariedade se
projeta como categoria juridica. Quando a conduta solidaria humana, de forma espontanea e
débil, porém necessaria diante das necessidades concretas da vida social, ai se levanta a
possibilidade de ser estimulada e até mesmo imposta. Sera neste momento que o direito,
assumindo sua fundamental tarefa de promover a protecdo da pessoa humana devera
disponibilizar seus mecanismos de atuacio para assegurar a pratica esperada.*

Acerca da concepc¢do afirmada por Marlene Suguimatsu € possivel entender
que a solidariedade pavimenta territorios do comportamento humano, nos quais a
solicitude a boa vontade sdo débeis, eis que onde hd maldade, desvios e injusticas,
ocorrem hipdteses em que ndo se pode esperar comportamentos solidarios
espontaneos. Diante dessa perspectiva lanca-se ao direito o desafio de vincular-se a
solidariedade a um dever juridico de conduta individual ou social, que se ndo
observado, podera desencadear mecanismos de protecdo e de coercdo pela via

regulatéria do direito.**®

3 FARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de solidariedade. p. 114.

14 SUGUIMATSU, Marlene Teresinha Fuverski. Solidariedade, trabalho e norma: do
reconhecimento juridico & concretizagdo de garantias fundamentais na sociedade
contemporanea. p. 129-130.

> Ibidem, p. 80-81.
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A par da necessidade e responsabilidade, construcdes juridicas comecam a
conformar regras de moral e ética em Direito, possibilitando a exigéncia de condutas
pautadas pela responsabilidade social, realizando solucGes juridicas equilibradas e
respaldadas em normas juridicas. A solidariedade desponta para o cendrio juridico em
um momento no qual o direito positivo esta em crise, eis que ndo realiza
satisfatoriamente os ideais de justica social, ndo estando comprometido com os valores
éticos e morais, o que em formulacéo tedrica seriam indissociaveis.

Sem justi¢a social o Direito ndo passa de discurso, a solidariedade procura
dar-lhe um critério segundo o qual a sociedade vai organizar suas relagdes sociais,
como valor, fundamento, eis que a mesma se constitui no produto de uma crenga de
tomada de consciéncia da massa dos individuos pela necessidade de adesdo a um
conjunto de valores solidarios.*®

Para Marlene Suguimatsu “a solidariedade como valor juridico estaria
consumada, porque se percorreu um longo e dificil caminho até se ter consciéncia de
que além de valores como justica, liberdade e seguranca, também a solidariedade,
deveria ser reconhecida, em igual dignidade e hierarquia como um valor juridico por
exceléncia.” '

Concluido o percurso pelo qual a solidariedade passa de dever moral para a
qualificacdo de um dever juridico, no ambiente de familia desponta sua ambivaléncia,
primeiro porque no espaco de intimidade, o dever de cooperacdo e mutua-assisténcia
caracterizam uma solidariedade natural, inerente aos voluntarios integrantes da
familia.

Com status juridico a solidariedade permite a coercdo da obrigacdo moral
omitida, como instrumento habil a protecdo dos integrantes da familia e realizacdo de
seus direitos fundamentais, fundado na obrigacdo de assisténcia e amparo

desencadeado no ambiente familiar. Prepondera uma solidariedade na qual imperam os

1 CARDOSO, Alenilton da Silva. Principio da solidariedade: o paradigma ético do direito
contemporaneo. p. 76.

U7 SUGUIMATSU, Marlene Teresinha Fuverski. Solidariedade, trabalho e norma: do
reconhecimento juridico & concretizacdo de garantias fundamentais na sociedade
contemporanea. p. 128.
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valores fundamentais do individuo e ndo da instituicdo como expressdo do coletivo.
Tutelam-se os interesses individuais em nome de uma solidariedade social que se

desenvolve no espaco das familias, fragmentando o ideal do individualismo.

1.3 O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA SOLIDARIEDADE E A PROMOCAO
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: O SENTIDO DA ALTERIDADE

Na perspectiva histdrica que se vem trilhando, o individualismo do Estado
Liberal colocou o individuo no centro das relacGes juridicas do direito privado, titular
de direitos reconhecidos ou afirmados como particulares, atrelados a um natural direito
de propriedade e nos contratos, a plena autonomia da vontade, inatingiveis na filosofia
liberal. Nessa perspectiva cristaliza-se o direito privado como a principal fonte do
ordenamento.

O direito privado objetivava evitar a intervencdo do Estado na esfera das
liberdades dos particulares, assegurando o direito de gozo da propriedade privada,
mantendo aquele a funcéo interventiva minima de pacificador de conflitos. O Direito
Civil, como expressdo do direito privado, representava seguranca, assegurando a
estabilidade proporcionada por regras imutaveis nas relacdes econdmicas.™®
Pressupunha-se a seguranga aos codigos por traduzirem uma sequéncia ordenada de
artigos e imutabilidade sistémica, eis que ndo se poderia alterar uma parte sem
alteracao do todo.™

O Direito Civil nessa estrutura apresentava-se como autossuficiente porque
ndo necessitava de outros textos para pacificacdo dos litigios; por conter uma parte
geral ordenada, exportava instituicdes e técnicas.”® O direito privado, de esséncia

individualista, tinha nas codificacdes civilistas a partir do século XIX feicdes de

8 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil Tomo I1. p. 25.
"9 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado. p. 42.
12 |bidem, p. 43.
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verdadeiras Constituicdes dos ordenamentos juridicos dos quais emanavam 0S
regramentos tipicos da vida civil.

A denominada era das codificagOes caracterizou-se pela realizacdo plena do
individualismo, pela tutela dos contratos formais e da propriedade privada, do modelo
patriarcal, patrimonial e matrimonializado na familia. Rompendo com as
consolidagdes do modelo feudal no medievo, inaugurou-se um direito fundado na lei
geral e abstrata, exteriorizada no modelo codificado, onde se infirmavam os interesses
da classe burguesa em manter o privatismo, afastando o Estado de intervengdes nas
relacGes privadas.

Destaca Gustavo Tepedino, que a caracteristica da era das codificagOes
civilistas, expressdao maxima do positivismo, além da cléssica separacédo entre direito
publico e privado, era a de incumbir ao legislador ordinario disciplinar as relagdes
privadas de forma a tornar o diploma autossuficiente: “ [...] a exasperagdo da técnica
legislativa regulamentar, expressdo maior da onipoténcia do codificador, disposto a
prever todas as condutas do fendmeno social que pudessem ter interesse para o direito.
Insculpiu-se na cultura juridica, como consequéncia a convic¢do de que, sem a
regulamentacdo especifica de cada situacdo subjetiva, com a definicdo exata dos
poderes do titular, ndo ha bom direito.” **

Essa formula como expressdo maxima do direito se solidificou, uma vez que
os textos constitucionais representavam somente projetos politicos do Estado, “cartas
de intengdes” a serem promovidas pelo Poder Executivo, ou diretivas atribuidas ao
Poder Legislativo, sem, no entanto, gozarem de normatividade e efetiva aplicabilidade.

Com um novo constitucionalismo, no século XX, o Estado de Direito Liberal
migra a Social, delineando um processo de intervencdo estatal nas relagdes juridicas,
legiferando no plano econémico, que resulta na mitigacdo dos dogmas do direito
privado, e da rigidez nas normas codificadas'*.

Luis Roberto Barroso afirma que durante o século XX o Estado comeca

interferir nas relagbes entre particulares mediante introducdo de normas de ordem

I TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil - Tomo I. p. 24.
122 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil. p. 50.
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publica, frente a necessidade de restauragdo da igualdade material ndo propiciada pelo
modelo liberal, superando-se o individualismo, em nome da solidariedade social e da
funcdo social dos institutos de direito privado.*

E a partir do periodo pos-guerras que se instaura uma nova ideologia juridica,
ndo mais arraigada as codificacdes e a lei, mas a preceitos constitucionais concebidos
na forma de principios como reserva de justica na relacdo entre o poder politico e os
individuos.** Leciona Luis Roberto Barroso, afirmando tratar-se de uma revolugédo
silenciosa este movimento constitucional da primeira metade do século XX.**

Com a intervencdo do poder publico na economia, restabelecendo o equilibrio
social abalado no modelo liberal, reconhecem-se direitos aos trabalhadores, institui-se
a previdéncia social, tutela-se a familia, interferindo em espacgos que até entdo eram
regidos pela plena autonomia da vontade e pelo mercado. Transforma-se o Estado em
Social, caracterizado pela prioridade concedida a justica social, pela supremacia da
seguranca coletiva sobre a individual e pela importancia dos direitos econémicos,
sociais e culturais do cidaddo.'*

O franco desenvolvimento da cultura industrial e tecnologica e 0 momento
critico do periodo pds-guerra determinaram mudancas culturais e sociais no mundo em
processo de desenvolvimento, que se sente compelido a reconstruir seus conceitos
idealizados a partir de valores que transcendem o individualismo. A desigualdade

material que afeta os menos favorecidos obriga o Estado a valer-se do direito ndo mais

123 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito. p. 73.

124 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a construcéo do novo modelo. p. 86.

1% “Sedimentado o carater normativo das normas constitucionais, o Direito contemporineo ¢é
caracterizado pela passagem da Constituicdo para o centro do sistema juridico, onde desfruta ndo
apenas de supremacia formal que sempre teve, mas também de uma supremacia material, axioldgica,
compreendida como uma ordem de valores e como sistema aberto de principios e regras, a
Constituigdo transforma-se no filtro através do qual se deve ler todo o direito infraconstitucional. Este
fendbmeno tem sido designado como constitucionalizagdo do Direito, uma verdadeira mudanga de
paradigma que deu novo sentido e alcance a ramos tradicionais e autondmos do Direito, como o civil,
administrativo, o penal e o processual.” (BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional
contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo. p. 86-87).

1% AMARAL, Francisco. Direito Civil: introdugéo. p. 188.
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somente para a manutengédo da ordem e da seguranga, mas para promocgao de reformas
sociais.*”

O constitucionalismo do século XX é a via eleita para acolher uma segunda
geracdo de direitos fundamentais, de conotacdo econémica e social.’® O direito
precisou conformar-se a nova realidade, ao Estado determina-se a imposi¢do de uma
intervencdo positiva nas relagdes juridicas e sociais, afetando diretamente a
supremacia da autonomia da vontade e, por consequéncia, a necessidade de
reestruturacdo da férmula codificada até entdo concebida para o Direito Civil.

Este Estado interventor, voltado a satisfacdo das prestacbes positivas, por
exceléncia social, passa a regulador, assistencialista, protagonista e destinatario
imediato de toda carga de responsabilidades a concretizagcdo de uma sociedade justa e
igualitéria, idealizada a partir da necessidade da reducdo da miséria, da marginalidade,
dos indices de desigualdade social; um Estado promotor do bem-estar e da justica
social.

Para satisfacdo de velhos objetivos, porém sob uma nova perspectiva e frente
aos novos desafios, necessaria a participacdo de um ator social que até entdo era o
sujeito receptor das acOes assistencialistas do Estado, absolutamente passivo. A
sociedade juntamente com o Estado é conclamada a romper com a cultura
individualista, superando seu papel de mera espectadora das mazelas sociais, para
assumir postura de protagonista de acdes que promovam igualdade e justica social.

Referida reestruturacdo politico-juridica, com o fortalecimento da doutrina
constitucionalista e a maior intervencao do Estado, afetou sensivelmente a estrutura do
direito privado, fundado nas codificagbes civilistas afastando-as de sua Orbita
epicéntrica do ordenamento. Explica-se tal fendmeno porque no Estado Social de
Direito a regulamentacdo da ordem econémica e social, e a protecdo dos direitos

fundamentos passam a postulado constitucional.

2" |bidem, p.187.
128 PINHEIRO. Rosalice Fidalgo. Contratos e direito fundamentais. p. 36.
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Paulo L6bo lecionando, a respeito das funcbes das Constituicdes nos Estados
Sociais de Direito afirma que, além da limitacdo do poder politico, “limita-se 0 poder
econbémico e projeta-se para além dos individuos a tutela dos direitos, incluindo o
trabalho, a educacdo, a cultura, a seguridade social, 0 meio ambiente, todos com
inegaveis reflexos nas dimensdes materiais do direito civil.”**

Essa nova dimensdo de tutela de direitos estabelecida pela estrutura normativa
dos textos constitucionais associa-se a necessidade premente de pacificacdo de novos
conflitos sociais, fruto da sociedade urbanizada, economia em ascensdo e mutagédo
cultural, potencializando novos conflitos, determinando novos direitos, modelos
legislativos especificos, a regularem de forma setorizada os conflitos modernos.

Paulo LO6bo, atribuindo aos movimentos sociais e ideoldgicos a revolucdo
tecnologica, espaco de abertura a novos direitos, afirma a incapacidade de
desenvolvimento do direito civil em sua cléssica moldura e sua obsolescéncia na nova
ordem constitucional, necessitando fragmentar-se em microssistemas para tutelar estes

novos diretos em edificacéo:

A complexidade da vida contemporanea, entretanto ndo condiz com a rigidez de suas regras,
sendo exigente de minicodificacbes multidisciplinares, congregando temas interdependentes
gue ndo conseguem estar subordinados ao exclusivo campo do direito civil. Sdo dessa
natureza os novos direitos, como o direito do consumidor, o direito do meio ambiente, 0
direito da crianca e do adolescente.™®

Trata-se do que Gustavo Tepedino denominou de legislacdo de emergéncia®*:
leis extravagantes, introduzidas no ordenamento pela necessidade de intervencdes
estatais especificas e especializadas, novos direitos e novos atores sociais, que
destituidos de igualdade clamam por tutela, representam o inicio do processo de

fragmentacéo da estrutura codificada.® O processo de “esvaziamento” do Direito Civil

12 L.OBO, Paulo. Direito Civil. p. 202.
30 |bidem, p. 204.
B TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Tomo I. p. 24.

132 «proliferaram na década de setenta do século XX, e dai em diante, as legislagoes sobre relagdes
originariamente civis caracterizadas pela multidisciplinaridade, rompendo a peculiar concentracdo
legal de matérias comuns e de mesma natureza dos codigos. Nelas, ocorre 0 oposto: a conjungdo de
varios ramos do direito, no mesmo diploma legal, para disciplinar matéria especifica, ndo se podendo
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e a perda de sua unidade sistémica no ordenamento justificam-se pela necessidade de
especializagdo de normas que atendessem a interesses e protecdes especificas.

A funcdo, inicialmente complementar e subsidiaria, atribuida ao Cédigo Civil
pelas leis especiais, paulatinamente é abandonada; estas adquirem sua independéncia
por revelarem incompatibilidade sistémica e inadequacdo préatica, promovendo o
deslocamento de matérias antes tipicas do Direito Civil para Estatutos de protecdo
setorizada e sistematizada. Argumenta Pablo Gagliano sobre a formulacdo desses

microssistemas e sua consequéncia:

[...] a evolugdo tecnoldgica e de costumes tem proporcionado novas visdes de vida e de
mundo, que ndo parecem se compatibilizar com a ideia de assentamento perene de regras,
insita a toda codificacdo. O advento de regulamentacdes juridicas topicas — os chamados
microssistemas juridicos — tem reforcado essa polémica. Esses pequenos universos
legislativos sdo compostos de uma legislagdo setorial dotada de logica e principiologia
prépria destinada a regular institutos isolados ou uma classe de relagfes, o que afasta a
incidéncia da regra geral do Codigo Civil, que se torna inaplicavel, na espécie.**®

Esses novos “espagos de direito” e a peculiar multidisciplinaridade de temas,
fragmenta o Direito Civil, até entdo “espaco tnico” de regulacao das relagdes civis. A
propriedade como valor fundante absoluto dos Estados Liberais e do direito privado,
cede seu espaco valorativo a pessoa, valor fundamental dos Estados Sociais de

Direito.**

integrar a determinado c6digo monotematico. Utilizam-se instrumentos legais mais dindmicos, mais
leves e menos cristalizados que os c6digos — embora, as vezes, sejam denominados “codigos”, em
homenagem & tradicdo, a exemplo do codigo de defesa do consumidor -, dotado de natureza
multidisciplinar. A variedade de problemas que envolve o trato legal dessas matérias ndo pode estar
subsumida nas codificagfes tradicionais, pois, quase sempre, além das relagbes civis, reclamam o
disciplinamento integrado e concomitante de variaveis processuais, administrativas e penais.”(LOBO,
Paulo. Direito civil. p. 205).

133 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil. p. 52.

134 «A patrimonializagio das relagdes civis, que persiste nos codigos, ¢ incompativel com os valores
fundados na dignidade da pessoa humana, adotado pelas Constituices modernas, inclusive pela
brasileira (art.1°, I11). A repersonalizacdo reencontra a trajetoria da longa historia da emancipagao
humana, no sentido de repor a pessoa humana como centro do direito civil, passando o patriménio ao
papel de coadjuvante, nem sempre necessario.” (LOBO, Paulo. Direito Civil. p. 202).
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A insuficiéncia dos codigos aliada as novas formas de tutela determinam a
promulgacdo de leis extravagantes, que formam os microssistemas, disciplinando
novos fatos sociais.”®®* No ordenamento sdo exemplos desse fendmeno na esfera da
familia, a antiga Lei do Divorcio, a Lei de Alimentos, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, a atual Lei de Protecdo a Mulher (violéncia domestica), a Lei da Adoc&o.
Poder-se-ia citar em outras areas o Codigo de Defesa do Consumidor, a Lei de
Inquilinato.

Paralela e concorrentemente a esse fendomeno de descodificacéo das leis civis,
outro é verificado, o da constitucionalizacdo do direito, fundamentado em uma nova
ordem, que encontra no Direito Constitucional seu fundamento.

Luis Roberto Barroso assevera que este movimento tem como paradigma “a
atribuicdo de normatividade aos principios e a definicdo de suas relagdes com valores
e regras, a reabilitacdo da razao pratica e da argumentacéo juridica, a formacdo de uma
hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos
fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade humana.” **

Esse processo afeta 0 modelo até entdo concebido de Estado Social, que se
encontrava em estdgio débil frente as novas demandas sociais. O projeto

constitucionalista, cuja matriz é européia®, redefine a Constituicdo, ndo mais como

135 «A era dos estatutos revela “uma opg¢do concordataria, em favor de um Estado Social destinado a
incidir, no que concerne as relagdes juridicas privadas, sobre um direito civil repleto de leis especiais,
gue disciplinam exaustivamente inteiras matérias extraidas da incidéncia do Codigo Civil.”
(TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil - Tomo I. p. 30).

1% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito. p. 48.

137 «A principal referéncia no desenvolvimento do novo direito constitucional é a Lei Fundamental de
Bonn (Constituicdo alemd) de 1949, e, especialmente a criagdo do Tribunal Constitucional Federal
instalado em 1951. A partir dai teve inicio uma fecunda producdo teorica e jurisprudencial,
responsavel pela ascensdo cientifica do direito constitucional no dmbito dos paises de tradicdo
romano-germanica. A segunda referéncia de destaque é a da Constituicdo da Itdlia de 1947, e a
subsequente instalagdo da Corte Constitucional, em 1956. Ao longo da década de 70, a
redemocratizacéo e a reconstitucionalizacdo de Portugal (1976) e da Espanha (1978) agregaram valor
e volume ao debate sobre o novo direito constitucional.” (BARROSO, Luis Roberto.
Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito. p. 45).
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convite a atuacdo dos poderes publicos'®, mas como textos normativos dotados de
imperatividade, com mecanismos proprios de coercéo.

As Constituicbes passam a ocupar 0 epicentro do sistema, integrando,
harmonizando e sistematizando o ordenamento juridico, funcdo outrora exercida pelos
Caodigos. Por meio da carga valorativa de seus principios e postulados, comprometem
o0 Estado a tutelar de forma intransigente os direitos fundamentais.

O sistema criado pelas Constituicbes modernas, fundadas em principios que
informam a ordem de valores do Estado, confere unidade e harmonia ao ordenamento
colmatando, na dindmica do direito, os fatos sociais a norma fundamental. Nas
palavras de Luis Roberto Barroso, a ideia de constitucionalizagdo do Direito restaria
associada “a um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo contetido material e
axiologico se irradia, com for¢a normativa, por todo o sistema juridico.” ***

Gustavo Tepedino, delineando o0 sentido técnico da expressédo
Constitucionalizacdo do Direito Civil face a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, afirma que “N&o ha davida que as normas constitucionais incidem sobre
0 legislador ordinario, exigindo producdo legislativa compativel com o programa
constitucional, e se constituindo em limite para a reserva legal. Por outro lado,
produzem efeitos no plano interpretativo, reclamando uma leitura da lei civil conforme
o0 texto constitucional, postulado cada vez mais acatado entre os constitucionalistas.”**

As Constituicdes contemporaneas revelam uma forca normativa de modo a
determinar que toda a legislacao infraconstitucional passe a ser interpretada conforme
seus postulados e principios, estabelecendo uma nova tabua de valores no
ordenamento, ou seja, imperioso que todos 0s textos normativos passem a integrar uma
unidade sistémica estabelecida pela lei fundamental, sob pena de vicio de
inconstitucionalidade e invalidade juridica.

A Constituicdo brasileira de 1988 deflagrou mecanismos de intervengdo

estatal por meio de seus principios estruturantes, com escopo a tutela intransigente dos

138 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito. p. 48.
39 |bidem, p. 58.
Y TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil - Tomo I1. p. 41.
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direitos fundamentais e especial protecdo a dignidade da pessoa, assumindo
definitivamente o papel que era reservado ao Direito Civil..

Para Francisco Amaral, o fendmeno da constitucionalizacdo representa a
migracdo do conteldo - regras e principios —, do direito privado, contidas nos Codigos
Civis, para as Constituicdes. Para o autor, os valores fundamentais com entdo carater
particular, como justica, seguranca, liberdade, igualdade, propriedade, contrato, saem
do seu habitat natural e passam ao dominio do texto constitucional, tendo como
consequéncia a inser¢cdo normativa deste, sobre o Direito Civil.**

Pietro Perlingieri afirma que: “[...] a constitucionalizacao do direito, de fato,
colocou no centro dos sistemas juridicos contemporaneos, uns documentos juridicos,
como as constituicdes que, contendo principios eticos, devem ser interpretados
evolutivamente de acordo com o modificar-se dos valores éticos-politicos no bojo da
comunidade a qual se refere.””*

Por esse processo de imposicdo constitucional de uma nova ordem, que ndo
mais se coaduna com a rigidez estrutural tipica do Direito Civil, exige nova leitura dos
institutos do direito privado, verdadeira abertura da comporta privada face a
transbordante forca dos mandamentos da Constituicdo no ordenamento, o0 processo de
constitucionalizacdo. A constitucionalizacdo do direito representa ndo somente uma
exigéncia da unidade do sistema e do respeito da hierarquia das suas fontes, mas
também o caminho para obviar o risco das degeneracGes do Estado e de direito
formal.*®

Ao recomendar-se uma interpretacdo do Direito Civil conforme a
Constituicdo ndo se esta desfigurando a estrutura do direito privado, mas
determinando-se uma postura sistematica em uma ordem de valores constitucionais na
qual o valor da dignidade da pessoa humana mostra-se como principio reitor. Como

assevera Gustavo Tepedino:

“I AMARAL, Francisco. Racionalidade e sistema no direito civil brasileiro. p. 76.
2 PERLINGIERI. Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. p. 575.
3 |bidem,p. 577.
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N&o se vislumbra, com isso, repita-se ainda uma vez, uma reducéo quantitativa dos espagos
da autonomia privada. Propriedade, familia, contrato, empresa, ndo migram para outros
ramos do direito, diante da forte intervencdo do poder publico, vinculando-os a opgao
valorativa constitucional. Trata-se ao revés, de uma transformacgdo qualitativa de cada um
dos institutos de direito civil, iluminados pelo Texto Maior, sem que com isso se pretenda
subtrair da autonomia privada seus poderes, titularidades e responsabilidades, na construcao
de uma sociedade (que o constituinte quis) justa e solidéria.**

Esta realocacdo do Direito Civil dentro do ordenamento juridico, pela
irradiacdo do contedo constitucional, que contamina suas regras internas, satisfaz os
anseios do Estado Democrético, igualitirio e de bem-estar que se propde realizar
justica social, ideal que s6 se concretiza com a simétrica e harmdnica relagdo, publico
e privado.

Na seara do direito de familia, a incidéncia dos mandamentos constitucionais
face aos dispositivos civis sobre a matéria revelam-se mais agudas, se comparadas a
propriedade e aos contratos, eis que a estrutura familiar alicergada historicamente no
modelo patrimonial, repersonalizou-se assegurando ao individuo sua realizacéo
pessoal dentro de um espaco intimo de liberdade e afeto, que a desloca da carga
patrimonial a que sempre esteve atrelada.

Assim, por meio do afeto, pessoas se unem, eis que ndo se concebe o
individuo vivendo em total isolamento, fato que determina a formacéo da familia nos
seus mais diversos modelos. Em que pese 0s agrupamentos familiares representarem
unidades, em que ha interrelacdo coexistencial e solidariedade, seus membros néo se
olvidam de sua busca pessoal e individual, a felicidade. Nas palavras de Norbert Elias,
ao referir-se a rede social como uma rede de tecidos, bem exprime essa relacdo familia

e individuo:

Nessa rede, muitos fios isolados ligam-se uns aos outros. No entanto, nem a totalidade da
rede, nem a forma assumida por cada um de seus fios podem ser compreendidas em termos
de um Unico fio, ou mesmo de todos eles, isoladamente considerados; a rede s6 é
compreensivel em termos da maneira como eles se ligam, de sua relagdo reciproca. Essa
ligacdo origina um sistema de tensBes para o qual cada fio isolado concorre, cada um de
maneira um pouco diferente, conforme seu lugar e funcéo na totalidade da rede. A forma do
fio individual se modifica quando se alteram a tensdo e a estrutura da rede inteira. No entanto
essa rede nada é além de uma ligacdo de fios individuais; e, no interior do todo, cada fio

“ TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil - Tomo I1. p. 42.
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continua a constituir uma unidade em si; tem uma posicdo e uma forma singulares dentro
dele.*

Norbert Elias, realizando uma analise entre individuo e sociedade, conclui que
ndo existe abismo entre eles; os individuos formam a sociedade tanto quanto toda
sociedade “¢ uma sociedade de individuos”.'*® H4 entre estes dois elementos uma
relacdo de parte e todo na qual o todo se distingue da soma de suas partes, vez que em
havendo a coexisténcia das partes, surgem relacdes diversas, ndo verificadas nas partes
isoladas. Dentro desta coexisténcia cada um dos individuos assume funcées relevantes
ao meio em que Vvive, podendo-se afirmar ser a familia o primeiro locus de integracédo
social, que permite o desenvolvimento do ser humano.

Nessa perspectiva, a solidariedade, considerada como primazia do coletivo
sobre o individual, pode representar o esvaziamento das liberdades individuais,
acentuando-lhe uma feicéo transpessoal. Este sentido de solidariedade, incompativel
com a concepc¢do de familia contemporanea, encontra fundamento na concepc¢éo de
Augusto Comte para quem a mesma seria concebida como primeira expressdao do
agrupamento politico e unidade basica da sociedade, como elemento primario a partir
do qual formariam os grupos sociais.*

A solidariedade, no entanto concebida na familia contemporanea ¢ diversa, eis
que ndo preponderam 0S interesses transpessoais, a instituicdo ndo prefere ao
individuo, idealizada a partir de deveres de cooperacdo e mutua-assisténcia como
vertentes da solidariedade familiar, objetiva fundamentalmente a plena realizacdo e o
livre desenvolvimento da personalidade de seus membros e a satisfacdo de seus
direitos fundamentais.

Nessa perspectiva, torna-se possivel enunciar o sentido da solidariedade no

ambiente familiar, informada pela nocdo de alteridade como coexisténcia, espaco

Y5 ELIAS, Norbert. A sociedade dos individuos. p. 35 apud RUZIK, Carlos Eduardo Pianovski.
Institutos fundamentais do direito civil e liberdade(s): repensando a dimensdo funcional do
contrato, da propriedade e da familia. p. 46.

% Ibidem, p. 46

Y RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do direito civil e liberdade(s):
repensando a dimensao funcional do contrato, da propriedade e da familia. p. 317.
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interativo de respeito a igualdade e a liberdade, eis que sé é possivel conceber a pessoa
em relagdo com o outro. “O ser humano existe apenas enquanto integrante de uma
espécie que precisa do outro(s) para existir (rectius, coexistir).” *

Esse pensamento assegura o espaco de intimidade que se desenvolve entre os
atores na familia contemporanea. A familia passa a espaco intimo onde se privilegia o
direito de amar, de ser feliz, e de onde decorre o dever de ser leal, solidario e,
principalmente, compreender o outro, o que significa um rompimento com a
individualidade e com os preconceitos.**

Neste ambiente o individuo precisa compreender o outro, porque na familia o
ser humano se realiza, e a necessidade de compreensdo esta na liberdade e no
reconhecimento e respeito as diferencas.”® Essa compreensdo importa na aceitacdo da
alteridade, da diferenga entre os individuos, “abrindo espaco a diferenca ontolodgica,
que reside em cada ser humano, enfim, esquecer a tradi¢do historica da posse e do
dominio no rancho familiar, deixando que nele habite a liberdade, o vir-a-fala, o
vaivém do dialogo, a aceitacdo e a possibilidade de que algo seja dito, sem que isso
signifique ofensa, e sim um direito/desejo do ser humano em ouvir e ser ouvido.”***

Nas palavras de Erouths Cortiano Junior citado por Eros Cordeiro, revela-se o
mecanismo da solidariedade, dentro de uma perspectiva da repersonalizacéo do direito,
com a realizacdo da existéncia plural, cujo significado estd no reconhecimento da

alteridade:

8 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. Na medida da pessoa humana:
estudos de direito civil — constitucional. p. 240.

9 WELTER, Belmiro Pedro. A Compreensdo dos Preconceitos no Direito de Familia pela
Hermenéutica Filoséfica. Revista Brasileiro de Direito de Familia n° 38. p. 3.

0 |bidem, p. 21.
" lbidem, p. 4.
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A relagdo com o outro e com o0s outros € essencial para a realizagdo pessoal do homem, que
ndo sO vive, mas convive. O respeito pela diferenca e o reconhecimento dela permitem a
realizagdo do proprio homem. E, numa sociedade plural, o valor da solidariedade, assume
um relevo muito especial. Ela, a solidariedade, refere-se a participacdo de todos na gestacdo
das formagdes sociais, com o objetivo de permitir o pleno desenvolvimento da pessoa.'*

Como argumenta Maria Celina Bodin de Moraes ao salientar a perspectiva da

imprescindibilidade do principio da solidariedade, prdpria ao direito de familia:

Afinal, assim como ndo conseguimos viver sem comer ou sem dormir, ndo conseguimos
compreender quem somos sem o olhar e a resposta do outro. E o outro, o seu olhar, que nos
define e nos forma. E, de fato, através do reconhecimento do outro que nos identificamos, é
através da solidariedade, que nos responsabilizamos: ... ninguém deve permanecer em si: a
humanidade do homem, a subjetividade, é uma responsabilidade pelos outros, uma
vulnerabilidade extrema.™®

Migrando de instituicdo a instrumento, propde-se a satisfazer as exigéncias
pessoais, assegurando-se igualdade e liberdade, proporcionando o pleno
desenvolvimento da personalidade de seus membros, priorizando a tutela individual e
a dignidade da pessoa humana. Neste ambiente cultiva-se o espago do “eu” onde a
liberdade representa valor fundamental no processo de maturacdo das
individualidades.™*

A familia ndo € mais compreendida como uma relacdo de poder ou de
dominacdo,™ mas como relacdo afetiva, na qual os lacos se expressam através da
solidariedade. Assim, o principio da solidariedade familiar possibilita a coexisténcia de
direitos fundamentais na familia, ou seja, ndo se trata de anular a liberdade do
individuo nem de potencializa-la, a ponto de impedir o exercicio da liberdade do outro,

mas de harmonizar os interesses individuais. “A fun¢do do Direito de Familia pode ser

152 CORTIANO JUNIOR, Erouths. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas: uma analise do
ensino da propriedade. apud CORDEIRO, Eros Belin de Moura Cordeiro. A Constituicdo da
Republica de 1988 e as transformagBes na teoria contratual. In. CONRADO, Marcelo. PINHEIRO,
Rosalice Fidalgo (coords.). Direito Privado e Constituigédo. p.228.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. In: Na medida da pessoa
humana: estudos de direito civil — constitucional. p. 263.

 lbidem, p. 218.

SCHELEDER, Adriana FasoloPilati; TAGLIARI, Renata Holzbach.O principio da solidariedade,
a teoria humanista e os direitos humanos fundamentais como meios de valorizacdo do afeto
guando do estabelecimento de vinculos de filiag&o.
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pensada como a de assegurar a liberdade para que as pessoas possam buscar sua

felicidade coexistencial.”**® Luiz Edson Fachin assevera sobre a solidariedade familiar:

A preocupacdo do jurista ndo se dirige apenas ao individuo, mas a pessoa tomada em
relagdo, inserida no contexto social. A pessoa humana, como bem supremo do direito, ndo é
um elemento abstrato, isolado, dotado de plenos poderes, com direitos absolutos e ilimitados.
A coexistencialidade implique que se assegure ndo s6 o pleno desenvolvimento da pessoa
individual, mas, simultaneamente, que as demais pessoas com as quais o individuo esta em
relagdo também possam ter esse desenvolvimento, de forma solidaria. A pessoa tem o dever
social de colaborar com o bem do qual também participa, ou seja, deve colaborar com a
realizacdo dos demais integrantes da comunidade. A valorizacdo da solidariedade traz a
socializacdo do Direito, sendo que esse processo carrega em si a ideia de funcdo social
inerente & estrutura das instituicdes juridicas. **'

A nogao de solidariedade que se reconhece na familia, “esta na coesao do todo
ensejada pela interdependéncia entre as partes. O sentido axiologico de respeito a

alteridade em que se pauta o conceito contemporéneo de solidariedade na doutrina

99158

civilista contemporanea...”*® Dentro dessa perspectiva ndo se “concebe um interesse

superior ao pleno e livre desenvolvimento da pessoa.”**
Orlando Gomes afirma que a solidariedade, onde ha prevaléncia dos interesses

da pessoa frente a coletividade afirma:

A primazia do interesse geral ndo significa todavia, o sacrificio dos interesses individuais.
Aos espiritos moderados afigura-se necessaria a conciliagdo entre as duas ordens de
interesses, para que seja preservada a dignidade da pessoa humana. A lei ha de refletir essa
sintese necessaria, colocando-se o legislador no ponto de confluéncia entre as duas
tendéncias antagbnicas. Falharia a sua missdo se, intencionalmente ou por inadverténcia,
abracasse o estatismo a pretexto de combater o individualismo.'®

A concepcdo que se atribui a solidariedade, que ndo se basta pela mera
previsdo normativa, exige efetividade que verticalmente expande-se através do Estado

ao aplica-la quando legisla e quando julga, e horizontalmente pela proposta

% RUZIK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do direito civil e liberdade(s):
repensando a dimensao funcional do contrato, da propriedade e da familia. p. 328.

T EACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patrimdnio minimo. p. 47.

% RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do direito civil e liberdade(s):
repensando a dimensao funcional do contrato, da propriedade e da familia. p. 171.

9 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. p. 462.
1% GOMES, Orlando. Introdugéo ao direito civil. p. 67.
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cooperativa aos individuos em realizar a sociedade justa e igualitaria. Na licdo de

Maria Celina Bodin de Moraes:

A expressa referéncia a solidariedade, feita pelo legislador constituinte, longe de representar
um vasto programa politico ou algum tipo de retoricismo, estabelece em nosso ordenamento
um principio juridico inovador, a ser levando em conta ndo sé no momento da elaboracéo da
legislacdo ordinaria e na execucdo de politicas publicas, mas também nos momentos de
interpretacdo e aplicacdo do direito, por seus operadores e demais destinatarios, isto é, por
todos os membros da sociedade. ™

O principio da solidariedade apresenta-se hoje como fundante, estruturante
dentro do sistema instituido pelo Direito Constitucional, porque sua plenitude culmina
na maxima efetividade dos direitos fundamentais. Igualdade e principio da justica
social sustentam o ideal solidario, no qual a concretizacdo de direitos econdmicos e
sociais realiza a igualdade e a dignidade social, atraves de praticas governamentais e
da consciéncia humana, que devem pautar-se em fundamentos de igualdade material,
culminando na aspirada justica social.

Segundo Paulo L6bo o principio da solidariedade contamina e determina o
contetdo de outros principios; a liberdade individual é funcionalizada a realizacdo da
solidariedade, "a promover o0 bem de todos" e ndo apenas de cada um; e o principio da
justica que objetiva "reduzir as desigualdades sociais”. O apelo ético a fraternidade
converteu-se em dever juridico de solidariedade, promanado do respectivo principio
normativo.*

José Fernando de Castro Farias sustenta que o principio da solidariedade
fundamenta-se na justica social. Para o autor ela esta voltada a conciliacdo da
liberdade com o dever de solidariedade, haja vista que é no equilibrio dialético entre o
individuo e o grupo que se encontra a condicdo de exercicio da liberdade e da

justica.'

I MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. In: Na medida da pessoa
humana: estudos de direito civil — constitucional. p. 239.

%21 6BO, Paulo. O principio constitucional da solidariedade nas relacdes de familia. In. CONRADO,
Marcelo. PINHEIRO, Rosalice Fidalgo (coords.). Direito Privado e Constituico. p. 328.

1% FARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de solidariedade. p. 60.
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Maria Celina Bodin de Moraes afirma que a opgédo do constituinte ao eleger a
solidariedade como principio de natureza juridica promove o fomento de converter um
valor ético-moral a juridico, uma liberalidade fundamentada na consciéncia a uma
norma com eficacia, porque que a ideia de fraternidade, ainda que virtuosa, nao se
mostraria suficiente para representar o vinculo caracterizador de uma obrigagédo
legal.**

A solidariedade, como inserida no texto constitucional, atua com uma efetiva
forcga juridica, de potencial vinculativo. Como categoria juridica, independente de sua
exata configuracdo — valor, principio, norma, clausula geral, direito ou dever — pode
ser tomada como fundamento juridico para reconhecimento de uma obrigacao.**

Pondera Wagner Inacio Freitas Dias, a conceber solidariedade como direito
fundamental que, apesar de ser um dever exigivel contra o Estado, é do ser humano
inerente a vontade de ajudar, de ser sincero, de respeitar, de informar, entre outros.
“Nao ¢ s6 o Estado que se encontra em posicdo de favorecer a solidariedade. Cabe a
cada um, sponte sua, afirmar e reconhecer que o outro Ihe é necessario. N&o existe
solidariedade apenas com ou contra o Estado, sO existe tal preceito no outro, com o

outro e pelo outro.”**®

“MORAES, Maria Celina Bodin de. O Principio da Solidariedade. In. Na medida da pessoa
humana: estudos de direito civil — constitucional.p. 244.

185 SUGUIMATSU, Marlene Teresinha Fuverski. Solidariedade, trabalho e norma: do
reconhecimento juridico & concretizacdo de garantias fundamentais na sociedade
contemporanea.p. 15.

DIAS, Wagner Inacio Freitas. Além do “Eu” e em busca do “Nés”. p. 25.
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AS TRANSFORMACOES DA FAMILIA EM FACE DO PROJETO
CONSTITUCIONAL DA SOLIDARIEDADE

2.1 0 DESENHO JURIDICO DA FAMILIA NA ORDEM CODIFICADA NO
BRASIL

A codificacdo civil de 1916, primeira referéncia legislativa do periodo pés-
império, recepciona os valores da sociedade colonialista e das ordenacdes portuguesas
em relacdo ao tratamento juridico dispensado a familia, incumbindo ao pai ou marido a
chefia da sociedade conjugal e a administracéo e o sustento da instituicdo, considerada
centro de producdo econdmica, um modelo patriarcal e patrimonial.

O Coddigo Civil, produzido sob influéncia e cultura do regime imperial,
manteve 0 modelo de familia de tradicdo europeia s6 a reconhecendo se fundada no
casamento entre homem e mulher, dai sua concep¢do matrimonialista, considerando
espurias outras relagdes que dele ndo derivassem, quer afetivas ou de filiacéo,
impingindo castigos legais e processos discriminatorios pela ofensa a forma.

Evidente a existéncia de outras formas de modelos de familia, apenas ndo
figuravam no rol de tutela tipica do Estado, porque consideradas constituidas as
margens dos bons costumes, no caso, fora do casamento, ndo merecendo protecédo
estatal. Esta se fazia tdo somente no plano patrimonial, com amparo no casamento.“Se
a codificacdo de 1916 ndo vetava constituir familia por meios de unides nédo
matrimonializadas, tais arranjos livres, apesar de ndo serem ilicitos, sequer eram
compreendidos pelo Direito como entidades familiares™.**’

A familia natural ndo derivada do casamento, pois ainda que constituida por
individuos livres, sofria repulsa da lei, eis que se negavam, ou ndo se contemplavam

direitos especificos aos companheiros e aos filhos dessa unido, vedavam-se o

7 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do direito civil e liberdade(s):
repensando a dimensdo funcional do contrato, da propriedade e da familia. p. 330.
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reconhecimento e a sucessdo hereditaria, revelando formal desigualdade em relagéo
aos legitimos.

E certo que a legislacdo civil rompeu definitivamente com os lagos juridicos
atrelados ao velho continente, sem, no entanto, romper com os seus vinculos culturais.
A influéncia religiosa da Igreja Catdlica, entdo oficial do Estado, também se projetou
sobre o cddigo, reconhecendo a familia, como sindnimo de casamento, instituicdo
indissolavel.

O Cédigo de 1916 reconhece a familia constituida pelo casamento, conferindo
ao pai ou marido a chefia da instituicdo e a mulher a funcdo auxiliar nas atividades
domésticas, com preponderancia de protecdo patrimonial,*®® preservando a ideologia
liberal, com minima intervencdo do Estado nas relagbes privadas. As disposicdes
legais relativas a familia possuiam nuances de natureza obrigacional dado seu carater
patrimonialista.

A luz do Cddigo Civil, a familia compunha uma triade com o direito de
propriedade e os contratos de forma a assegurar a transmissdo do patriménio pela
sucessdo, uma de suas funcdes tradicionais a época. Paulo Lobo descreve que das 290
disposicdes relativas ao direito de familia, 151 tratavam de relages patrimoniais e 139
de relacGes pessoais,* a se concluir que a esfera de protecéo estava relacionada mais a
propriedade do que a familia.

O Cddigo do inicio do século classificava a familia como parental, assistencial
e matrimonial. A primeira decorrente dos lacos de consaguinidade que uniam 0s
membros em grupos pelas caracteristicas comuns além das pessoas agregadas como 0S

filhos adotados e ilegitimos.*™

1% Cadigo Civil de 1916 - Art. 240. A mulher assume, pelo casamento, com os apelidos do marido, a
condigdo de sua companheira, consorte e auxiliar nos encargos da familia.

%9 1. OBO, Paulo. Direito civil: familias. p. 23.

70 «A familia do Cédigo Civil do comego do século era hierarquizada, patriarcal, matrimonializada e
transpessoal, de forte contetdo patrimonialista vez que colocava a instituicdo em primeiro plano: o
individuo vivia para a manutencao e fortalecimento da instituicdo que se caracterizava como ndcleo de
apropriacdo de bens nas classes abastadas”. (FACHIN, Rosana Amara Girardi. Em busca da familia
do novo milénio. p. 8).
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A familia possuia func@es institucionais, dentre elas a procriacdo, a formagéo
de mao de obra, a transmissdo de patrimbnio e de ser uma primeira base de
aprendizado.*™ Dessa caracteristica decorre a segunda, de cunho obrigacional em
relacdo aos parentes consanguineos. Por derradeiro, a matrimonializada, Unica
legitimada como instituicdo familiar, sendo qualquer relagdo ndo instituida por esse
lago tratada como objeto do direito das obrigacdes.

O Cadigo de 1916 desenhava uma relacdo tipica, enclausurada, vez que 0s
conjuges conheciam, de antemao, todos os seus papéis. “A familia era um dado, uma
realidade juridica ricamente detalhada pela lei que procurava lhe assegurar a
continuidade™. '

Sumaya Pereira afirma que no modelo tipificado do cddigo, incumbia-se a lei
definir quem eram os membros da familia, qualificando o sujeito titular do direito de
dirigi-la, quem seria o titular do direito de ter um pai, ja que nem todos possuiam
status juridico de filho e quais as convivéncias afetivas seriam amparadas, vez que
somente a unido entre homem e mulher constituida pelo casamento era considerada
familia.’

A opcédo legislativa do inicio do século XX, um modelo de relacbes
codificadas, apontou um sentido juridico de familia singular, ligado a uma Unica forma
de constituicdo, estabelecendo um sentido univoco, familia e matriménio refletiam
uma mesma realidade juridica.™ Vale dizer, um diploma rigido no qual tutela e
intervencdo eram asseguradas apenas as relacdes matrimoniais entre homem e mulher,
renegadas ou consideradas ilegitimas quaisquer outras formas de unido, inclusive no

tocante ao estado de filiacdo.'”

"L EACHIN, Luis Edson. Direito de familia: elementos criticos & luz do novo cddigo civil
brasileiro. p. 66-67.

2 CARBONERA, Silvana Maria. Reserva da intimidade: uma possivel tutela da dignidade no
espaco relacional da conjugalidade. p. 143.

'®PEREIRA, Sumaya Saady Morhy. Direito fundamentais e relacdes familiares. p. 86.

" CARBONERA, Silvana Maria. Reserva da intimidade: uma possivel tutela da dignidade no
espagco relacional da conjugalidade. p. 14.

17> Codigo Civil de 1916 - Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal. Compete-lhe: 1. A
representacdo legal da familia. 1. A administracdo dos bens comuns e dos particulares da mulher, que
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Carlos Eduardo Pianovski Ruzik afirma que “a estrutura hierarquizada da
familia, a ilegitimidade da prole, as restricbes ao divorcio sdo reveladoras de um
padrdao de familia que ndo é pensada como um agrupamento que se desenvolve
conforme as aspiragcdes dos seus componentes, mas, antes sujeita seus integrantes a
uma rigida estrutura centrada nos bons-costumes ¢ em um suposto direito natural”. *®

A familia hierarquizada, patriarcal e matrimonializada era reconhecida como
instituicdo revelada em plano superior ao individuo, que vivia para a manutencdo e
fortalecimento da mesma, se caracterizava como nucleo de apropriacdo de bens nas
classes abastadas'”’, realcando, evidentemente, seu carater patrimonial, eis que as
entidades familiares sem propriedade estariam as margens de protecédo especifica.

O argumento de Orlando Gomes sobre 0 modelo da familia no inicio do século
XX:

Natural que o Cadigo refletisse as aspiracdes dessa elite e se contivesse, do mesmo passo, no
circulo da realidade subjacente que cristalizara costumes, convertendo-os em instituicGes
juridicas tradicionais. Devido a essa contensdo, o Codigo Civil, sem embargo de ter
aproveitado frutos da experiéncia juridica de outros povos ndo se liberta daquela
preocupacgdo com o circulo social da familia, que o distingue, incorporando a disciplina das
instituicbes basicas, como a propriedade, a familia, a heranca e a producdo (contrato de
trabalho), a filosofia e os sentimentos da classe senhoral. Suas concepcdes a respeito dessas
instituicbes transfundem-se tranquilamente no Codigo. Ndo obstante, desenvolveu-se, a
larga, a propensdo da elite letrada para elaborar um Cddigo Civil a sua imagem e
semelhanca, isto é, de acordo com a representacdo que, no seu idealismo, fazia da
sociedade.'

ao marido competir administrar em virtude do regime matrimonial adaptado, ou do pacto antenupcial.
I11. Direito de fixar e mudar o domicilio da familia. IV. O direito de autorizar a profissdo da mulher e a
sua residéncia fora do teto conjugal. V. Prover & manutengdo da familia, guardada a disposicéo do art.
277. Codigo Civil de 1916 - Art. 337. Sdo legitimos os filhos concebidos na constancia do casamento,
ainda que anulado, ou nulo, se contraiu de boa fé.

% RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do direito civil e liberdade(s):
repensando a dimensao funcional do contrato, da propriedade e da familia. p. 317.

YT EACHIN, Rosana Amara Girardi. Em busca da familia do novo milénio. p. 8.

8 GOMES, Orlando. Raizes histéricas e sociologicas do direito civil. p. 20.
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A Constituicdo de 1934 reserva um capitulo com quatro artigos a familia,
instituicdo base da sociedade, merecedora de protecdo pelo Estado.’ Em 1937 se
constatam outros sinais de transformagfes na familia, na medida em que se observa
uma maior preocupacgdo do legislador com a pessoa, despontando a educacdo dos
filhos como dever dos pais. Os filhos, naturais e legitimos sdo equiparados, e o Estado
assume a tutela das criangas em caso de abandono pelos pais.*®® No texto constitucional
de 1946, prové-se assisténcia a maternidade, a infancia e a adolescéncia, enaltecendo-
se cada vez mais o enfoque constitucional de protecéo a familia.*®

O Estado, no direito de familia preconizado pelo estatuto civil, é interventor
por exceléncia, ndo apenas na forma de constituicdo das entidades, mas no
reconhecimento e tutela de direitos dos membros integrantes das familias,
reconhecendo-os tdo-somente aquelas consideradas legitimas. As demais formas de
familia construiram suas biografias por leis especificas de protecdo, até a promulgacao
da Constituicdo de 1988, que assegurou direitos e garantias aos mais variados arranjos
familiares.

No século XX, o Estado deixa de ser minimo, orientando-se por politicas
intervencionistas em institutos até entdo intocaveis no modelo liberal. No ambito da
familia, em lugar de restringir a liberdade de seus membros, procura-se potencializa-la.
Paulo Lobo afirma que, fundado na solidariedade e na promogéo da justica social, o
Estado vem procurando promover a inclusédo e equalizacdo dos membros da familia
em espacos que os dignifiquem, fato constatado nas ConstituicOes a partir de 1934,
assegurando-se direitos que garantam a liberdade e a igualdade de seus integrantes.*®

No interregno entre a codificacdo de 1916 e a Constituicdo de 1988, textos
normativos extravagantes especificos ja apontavam para a obsolescéncia do formato

legislativo vigente e estranho a realidade cultural verificada, no qual ndo se toleravam

179 Constituicdo de 1934. Art. 144 - A familia, constituida pelo casamento indissolUvel, esta sob a
protecao especial do Estado.

180 1.OBO, Paulo. Direito civil: familias. p. 34.

81 1dem.

182 1dem.
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desigualdades, preconceitos, vulnerabilidades e também auséncia de tutelas
especificas.

Os textos legislativos de regulagbes especificas passam a evidenciar 0s
reflexos de uma concepcao menos individualista e mais social no Direito de Familia. O
Cddigo Civil deixa de ser o centro regulador absoluto das relag6es, concorrendo com
as legislagdes especificas e com a necessidade de tutela de direitos fundamentais,
funcbes que migram para as constitui¢fes, afastando a premissa de tratar-se o Codigo
Civil, a “Constitui¢ao do Direito Privado™.

Como ocorre em todo o Direito Civil ao longo do século XX, legislacdes
extravagantes regulamentando novos direitos, em compasso com 0s anseios sociais e
em direcdo as ideologias propostas pelo novo Direito Constitucional, passam a
disciplinar matérias especificas, destituindo-se do cddigo o monopdlio sobre a matéria
civil também no cenario da familia.

A Lei n° 4121/1962, que institui o “Estatuto da Mulher Casada”,
estabelecendo direitos de igualdade a mulher dentro do casamento; a Lei n°® 6515/1977,
“Lei do Divorcio”, que fulminou a ideia de um casamento indissoluvel e rompeu com
0s canones da Igreja Catolica; as Leis 883/1949 e 7250/1984, que permitem o
reconhecimento dos filhos considerados ilegitimos representam exemplos da ruptura
cultural do modelo de 1916 e da necessidade de revisdo dos conceitos legislativos
como resultado das transformacdes sociais com a valorizagdo da pessoa dentro da
familia.

O cenario do inicio do século XX, até entdo arido e hermético, torna-se fértil e
aberto concedendo espaco para novas concepcdes e modelos de familia, ndo
emoldurados em forma tipica, livremente reconhecidos pela Constituicdo de 1988,
eudemonista e plural que ndo tolera desigualdades entre os individuos, assegurando a
dignidade da pessoa humana como principio fundamental do Estado.

O Caodigo Civil de 2002, temporalmente moderno, renova as bases legislativas
da familia, ndo obstante ainda perceptiveis tragos de natureza obrigacional no texto.
Promulgado sob a nova ordem constitucional, gestado, porém, sob a influéncia

patrimonialista do modelo anterior, transita com as legislagdes que compdem o
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microssistema legislativo familiar que se revelaram antes de sua vigéncia, assumindo
postura subsidiaria e complementar em relacdo a essas.

N&do obstante sua contemporaneidade é possivel afirmar que o Cddigo de
2002, j& ingressa no ordenamento juridico obsoleto, um texto em desarmonia e
divergente ideologicamente com a Constituicdo e as legislacdes especificas que
conformam o microssistema de direitos voltado a tutela da familia, situacdo que
autorizaria o questionamento sobre a necessidade de sua promulgacdo na forma de seu
projeto inicial.*®

Paulo Lobo afirma que: “O anacronismo da legislagdo sobre a familia revelou-
se em plenitude com o despontar dos novos paradigmas das entidades familiares. O
advento do Codigo Civil de 2002, ndo p6s cobro ao descompasso da legislacdo, pois
varias de suas normas estdo fundadas nos paradigmas passados e em desarmonia com
os principios constitucionais referidos”.***

Assim, o Cddigo, como todas as legislacbes esparsas que formam o
microssistema de direito de familia, pré e pos Constituicdo de 1988, passam pelo

processo de filtragem e validade constitucional segundo os principios que norteiam as

18 «o Cddigo Civil de 2002, apesar da apregoada mudanca de paradigma, do individualismo para a
solidariedade social, manteve forte presenca dos interesses patrimoniais sobre 0s pessoais, em variados
institutos do Livro 1V, dedicados ao direito de familia, desprezando-se o mével da affectio, inclusive
do Titulo I destinado ao “direito pessoal”. Assim as causas suspensivas do casamento, referidas no
artigo 1.523, sdo quase todas voltadas aos interesses patrimoniais (principalmente em relacdo a
partilha de bens). [...] a autorizacdo do pai, tutor ou curador para gue se casem 0s que lhe estdo
sujeitos, ndo se volta a tutela da pessoa, mas ao patrimdnio dos que desejam casar; a razdo de a vilva
estar impedida de casar antes de dez meses antes da gravidez ndo a protegdo da pessoa humana do
nascituro, ou a da certeza da paternidade, mas a protecdo de seus eventuais direitos sucessorios. [...]
No capitulo destinado & dissolugdo da sociedade conjugal (antes da nova redagdo dada ao § 6° do art.
226 da Constituicdo, pela EC 66 de 2010) do casamento ressaltavam os interesses patrimoniais.
Contrariando a orientacdo jurisprudencial dominante o art. 1575 enuncia que a sentenca de separagao
importa partilha de bens. A confusa redacdo dos preceitos relativos a filiagdo (principalmente a
imprescritibilidade prevista no art. 1.601) estimula que a impugnacdo ou reconhecimento judicial da
paternidade tenham como movel interesse econdmico (principalmente da heranga) ainda que ao custo
da negacdo da historia de vida construida na convivéncia familiar. Quando cuida dos regimes de bens
entre os conjuges, o codigo (art. 1641) impde, com natureza de sangdo, o regime de separagao de bens
aos gue contrairem casamento com inobservancia das causas suspensivas e ao maior de 60 anos, regra
esta de discutida constitucionalidade, pois agressiva da dignidade da pessoa humana, cuja afetividade
¢ desconsiderada em favor de interesses de futuros herdeiros”. (LOBO, Paulo. Direito civil:
familias.p. 24).

18 1bidem, p. 25.
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relagcdes familiares, reconhecidamente a dignidade da pessoa, igualdade, liberdade e a
solidariedade, principios extraidos de valores que se prestam a realizacdo do individuo
na esfera de sua intimidade, ambiente em que ndo se toleram diferencas e
preconceitos, onde se exalta o amor e o afeto.

Com o fortalecimento do Estado Social rompe-se paradigmaticamente o
modelo patriarcal, patrimonial e hierarquizado de familia, no qual a valorizacéo do ser
humano em detrimento da instituicdo faz sucumbir as ideologias dos Estados Liberais.
Rodrigo da Cunha Pereira afirma que essa quebra ¢ atribuida a desconstrucdo daqueles
valores, morais e éticos, porém individualistas, arraigados a cultura da familia
hierarquizada, obrigando a construgdo de um novo modelo, no qual o espaco € da
realizacdo da dignidade da pessoa humana.®

O reconhecimento da igualdade e da liberdade como forma de assegurar a
dignidade humana é fator determinante do declinio total do modelo de familia
hierarquizada, cujo apice da piramide era a instituicdo e ndo o homem. Esse modelo é
substituido pela familia nuclear por meio de processos locais de industrializacdo e
urbanizacdo, que vdo tornando obsoletos os modelos fundados no sistema entdo
consolidado.

A dindmica reconstrucdo historica apresentada por Semy Glanz, dentro de um
contexto socioecondmico, demonstra os porqués da modificacdo do cenario familiar a
partir das revolucdes politicas e industriais do inicio do século XVIII, em processo

evolutivo de duzentos anos:

Como se sabe, a antiga sociedade agréria, que se preocupava predominantemente de
trabalhos no campo, ante a chamada migragdo, veio para as cidades, gerando a sociedade
industrial, porque dominam os empregos ha inddstria. Em consequéncia, declina a
agricultura e aumenta o trabalho terciario. Mas o trabalho industrial é substituido pelo setor
de servigos, que passa a dominar o trabalho. Ante o chamado Estado assistencial (em inglés
welfare states), aumentam os servigos publicos. As populagdes saem do campo, ocorrendo o
que se chama de ‘desagrarizagdo’, e a industrializacdo desenvolve a sociedade urbana. Mas o
aumento gera as megaldpoles, com os problemas decorrentes (falta de habitagdo, trabalho,
escola, etc.), gerando outras mudangas (deslocamento de populagdes para a periferia, etc.).
As alteragdes de longo prazo acabam mudando os lares e a estrutura das familias.'®

1% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. p. 89.
18 GLANZ, Semy. A familia mutante. p.114-115.
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Prossegue o mesmo autor, afirmando que as evolugbes levam a reduzir a
chamada familia extensa, rumando em direcdo ao modelo de familia nuclear, sem,
contudo, poder precisar o surgimento de variadas e novas formas de unides a serem
consideradas familias.*’

Do conceito socioldgico para o juridico, Carlos Eduardo Pianovski Ruzik,
citando Ana Carla Harmatiuk Matos, aponta outros fatores que consolidam o novo
cenario da familia: “as transformagdes sociais que, ao longo do século XX,
conduziram a uma emancipacdo crescente da mulher, ensejaram a denominada
revolugdo sexual e culminaram com movimentos de reconhecimento de certos direitos
das minorias (notadamente os homossexuais), alteraram o perfil da familia como
fendmeno concreto, impondo transformagdes também no seu perfil juridico”. 28

O dinamismo contemporaneo das relag6es superando os modelos tradicionais,
em especial a familia constituida pelo casamento, impede ou dificulta perspectivas de
constituicdo das familias contemporéaneas, sendo apenas possivel dizer que as mesmas
se edificardo pelos lagos da afetividade, da alteridade e da solidariedade.

Ana Carla Harmatiuk Matos, na tendéncia evoluciondria afirma que “para
defrontar as questdes do desenvolvimento da tecnologia, teceram-se paralelamente
reflexdes de carater existencial. Forma-se aos poucos, a consciéncia da necessidade de
uma unido entre os seres humanos pelos lagcos da solidariedade em busca de uma ética
sensivel & igual dignidade das pessoas”.'®°

A nova estrutura familiar contrapGe-se ao modelo estabelecido pelo Codigo
Civil de 1916 tendo no afeto, no consenso, na solidariedade e no respeito a dignidade
das pessoas que a integram os fundamentos da mudanca paradigmatica que inspiraram

0 marco regulatério estampado nos arts. 226 a 230 da Constituicdo de 1988.**°

187 J& professava o autor nossa realidade, familia de pessoas vivendo sozinhas, familia com um sé dos
pais (familia monoparental) e as de pessoas que coabitam sem casamento, além das familias
reconstituidas apés o divorcio (as familias recompostas). **” Idem.

88 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do direito civil e liberdade(s):
repensando a dimensao funcional do contrato, da propriedade e da familia. p. 322.

89 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Uni&o entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e
sociais. p.15.

0 L.OBO, Paulo. Direito civil: familias. p. 5.
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Paulo L6bo argumenta sobre esse momento transitorio, de um modelo

patrimonial para afetivo:

A familia tradicional aparecia através do direito patrimonial e, ap6s as codificagdes liberais,
pela multiplicidade de lagos individuais, como sujeitos de direitos atomizados. Agora é
fundada na solidariedade, na cooperacdo, no respeito a dignidade de cada um de seus
membros, que se obrigam mutuamente em uma comunidade de vida. A familia atual é
apenas compreensivel como espago de realizacdo pessoal afetiva, no qual os interesses
patrimoniais perderam seu papel de protagonista. A repersonalizacdo de suas relagdes
revitaliza as entidades familiares, em seus variados tipos ou arranjos. '

Se o Estado Liberal hegeménico, no século XIX, caracterizou-se pela
limitacdo do poder politico e pela ndo intervencdo nas relagcdes privadas no dominio
econdmico, o Estado Social, em via oposta, passou a intervir nas relagdes privadas, de
modo a satisfazer uma justica social fulcrada na igualdade material e ndo meramente
formal do individuo, a quem se dispensa tratamento preferencial nas relagdes.

O fendmeno da intervencgéo estatal, observado nos institutos da propriedade e
dos contratos no Estado Social, ndo se projetou do mesmo modo para as relagdes
familiares, espacgo cada vez mais privado, repersonalizado, no qual a tutela pelo direito
reserva-se a preservacao dos interesses pessoais e ndo mais da instituicdo, fazendo do
Direito de Familia um espaco sui generis no ordenamento, com legislacdo autbnoma e
nédo sistémica em relacdo ao Direito Civil tradicional.

A0 mesmo tempo em que se reservam espacos de afeto e intimidade, fundados
na liberdade e na igualdade, local alheio a interferéncias e ingeréncias, vinculos
obrigacionais das diversas formas de unides familiares se rompem, momento em que 0
poder de tutela do Estado precisa ser acionado para preservacdo dos interesses
individuais afetados, como por exemplo, a divisdo do patrimdnio e os alimentos
guando do rompimento da unidade familiar.

Uma significativa mudanca legislativa na esfera do Direito de Familia adveio

com a modificacdo do art. 226, 8 6° da Constituicdo Federal trazida pela Emenda

% Ibidem, p. 27.
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Constitucional 66/2010 *?, ao afirmar que o divércio pde fim ao casamento, acabando
por eliminar os requisitos temporais até entdo exigidos, iniciando um debate
doutrinario sobre as consequéncias da referida modificacédo legislativa.

Para grande maioria dos doutrinadores a mudanca veio revogar no
ordenamento todas as disposi¢cdes que tratavam da separacdo judicial, passando o
divdrcio a ser o Unico mecanismo apto a por fim aos deveres do casamento. Cita-se,

exemplificativamente, o posicionamento de Maria Berenice Dias:

Ao ser dada nova redacdo ao art. 226, 8 6° da Constituicdo Federal, desaparece a separacéo e
eliminam-se prazos e a perquiricdo de culpa para dissolver a sociedade conjugal. Qualquer
dos cbnjuges pode, sem precisar declinar causas ou motivos, e a qualquer tempo, buscar o
divorcio. A alteracdo, quando sancionada, entra imediatamente em vigor, ndo carecendo de
regulamentacdo. Afinal, o divorcio esta regrado no Caodigo Civil, e a Lei do Divércio manda
aplicar ao divorcio consensual o procedimento da separacdo por mUtuo consentimento (art.
40, § 2°). Assim, nada mais é preciso para implementar a nova sistematica. **

Em que pese uma op¢do majoritaria da doutrina seguindo o entendimento
supra, vozes contrarias rechacam referidos argumentos, sustentando que a manutencao
da separacdo judicial subsiste em fungédo dos efeitos da culpa na dissolucdo, que nao
podem ser desconsiderados pelo dispositivo constitucional.

Regina Beatriz Tavares da Silva assevera que o casamento pode chegar ao fim
por diversas causas, infidelidades, agressfes fisicas ou morais, dissipacdo de bens,
dentre outros graves descumprimentos de deveres conjugais, que ndo podem ficar sem
consequéncias, sendo relevante a manutencdo do instituto pela possibilidade de
decretacdo do fim do casamento, com discussdo da culpa, justamente pelos efeitos que

acarreta.'*

192 Constituicio Federal de 1988 - Art. 1° O § 6° do art. 226 da Constituicido Federal passa a vigorar
com a seguinte redacao: § 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

% DIAS, Maria Berenice. Divorcio ja!Contetdo Juridico, 10 jul. 2010. Disponivel em:

http://www.conteudojuridiuco.com.br/?colunas&colunista=152_Maria_Dias&ver=674. Acesso em 23.
mar. 2012.

9 SILVA, Regina Beatriz Tavares. Culpa deve ser decretada na separac&o e divorcio. Maio 2011.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2011-mai-05/pos-ec-662010-culpa-decretada-separacao-
divorcio?pagina=2>. Acesso em 23mar. 2012.


http://www.conteudojuridiuco.com.br/?colunas&colunista=152_Maria_Dias&ver=674
http://www.conjur.com.br/2011-mai-05/pos-ec-662010-culpa-decretada-separacao-divorcio?pagina=2
http://www.conjur.com.br/2011-mai-05/pos-ec-662010-culpa-decretada-separacao-divorcio?pagina=2
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Para a referida autora, a importancia da manutencdo da separacdo judicial no
ordenamento estaria nos efeitos civis da culpa, que careceriam de sangdo civil, se
reconhecida como revogadas as normas que tratam da separacao judicial.'*

Revela-se, em conclusdo, através das sucessivas legislacGes e do tratamento a
ela dispensado, que a familia ndo esta em crise como se vem afirmando, o fendmeno €
outro. Sua forma e seu conceito ndo se adéquam mais ao rigido modelo patriarcal e
patrimonial, no qual preponderavam as desigualdades entre membros e a direta relacéo
da instituicdo com a propriedade e as obrigacoes.

Como leciona Maria Celina Bodin de Morais: “Crise houve, mas nao investiu
contra a familia em si; seu alvo foi o modelo familiar Unico, absoluto e totalizante,
representado pelo casamento indissoluvel, no qual o marido era o chefe da sociedade
conjugal e titular principal do patrio-poder”. **°

Gustavo Tepedino indica a relatividade e progressividade continua do conceito
de familia, sob o fundamento de que “a renovagdo tem fundamento no individuo em
sociedade em uma aspiracdo de solidariedade e seguranca que dificilmente pode ser
substituida por qualquer outra forma de convivéncia social”. **

Hoje a protecdo dispensada ao individuo e seu projeto de realizacGes pessoais
permite, com fundamento na liberdade e na igualdade, que se edifiguem formacdes
familiares fora dos modelos ou formatos tipicos, com espaco para as livres escolhas,

sob o manto de reconhecimento e protecédo do Estado.

% As sangdes civis que regulam o casamento sdo a perda do direito & pensdo alimenticia (Codigo
Civil, artigo 1.704, caput), a perda do direito de utilizacdo do sobrenome conjugal (Codigo Civil,
artigo 1.578), e a reparacdo de danos morais e materiais que tenham sido causados pelo
descumprimento do dever conjugal (Cddigo Civil, artigo 186).

% MORAES, Maria Celina Bodin de. A familia democrética. In:Na medida da pessoa humana:
estudos de direito civil — constitucional. p. 208.

" TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil - Tomo I . p. 328.
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2.2 0 DESENHO JURIDICO DA FAMILIA NA ORDEM CONSTITUCIONAL
BRASILEIRA

Aestrutura tipica estatuida pelo Cédigo Civil de 1916, repetida em 2002,
chocou-se frontalmente com os ideais da nova ordem juridica, politica e cultural,
determinando a construgéo, reinvencéo, reinterpretacdo do conceito e, principalmente,
da funcdo da familia na orbita dos direitos fundamentais, sendo a defesa intransigente
da dignidade da pessoa humana seu principio dirigente.

A Constituicdo de 1988 rompe paradigmaticamente com o modelo patriarcal,
matrimonial e patrimonial, encabecando a nova ordem fundada no principio de
protecdo da dignidade da pessoa, quando a formula constitucional de efetivacdo de
direitos e garantias remodela o ordenamento espraiando seus ideais de igualdade e
liberdade em uma sociedade igualitaria e justa a todos os ramos do direito.

Nas palavras de Paulo LO6bo o enfoque constitucional direcionado a esse

modelo de familia estruturada na liberdade e na igualdade:

Em normas concisas e verdadeiramente revolucionarias, proclamou-se em definitivo o fim
da discriminacdo das entidades familiares ndo matrimoniais, que passaram a receber tutela
idéntica as constituidas pelo casamento (caput do art. 226), a igualdade de direito entre
homem e mulher na sociedade conjugal (8 5° do art. 226) e na unido estavel (8§ 3° do art.
226), a igualdade entre filhos de qualquer origem, seja biolégica ou ndo bioldgica,
matrimonial ou n&o (§ 6° do art. 277).'%

O casamento deixa de ser a unica base da familia, contemplando, o texto
constitucional, como entidade familiar*®, qualquer instituicdo fundada no afeto, que
tenha na realizacdo pessoal e afetiva do individuo seu objetivo principal. O que era
singular pela Unica forma de constituicdo possivel de familia, tornou-se plural,
admitindo-se qualquer forma de envolvimento, de entrelagcamento interpessoal fundada

em afeto e solidariedade que induza a felicidade da vida privada.

1% 1. OBO, Paulo. Direito civil: familias. p. 44.

199 Constituicio Federal de 1988 - Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecio do
Estado. omissis- § 3° - Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. - 8 4°
Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.
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Rodrigo da Cunha Pereira, ao afirmar que a familia é antes um fendémeno
cultural a natural, cabendo ao Estado tutela-la, sem restringir a forma porque sempre
sera a base da sociedade, diz que “cada cultura pode construir diferentes formas de
familia, cabendo aos ordenamentos juridicos fazer as adequacdes para regular e

proteger direitos e deveres decorrentes desta relagao”. *°

Argumenta Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk:

Se a familia for pensada como espaco de autoconstituicdo coexistencial, ndo cabe nem ao
Estado nem a comunidade a definicdo de como essa autoconstituicdo serd desenvolvida. A
auséncia de protecdo juridica da liberdade vivida de quem opta por um modelo de familia
ndo expresso em lei ou no texto constitucional é, a rigor, a afirmacédo de que o Direito ndo
reconhece como passivel de tutela aquela forma de autoconstituicdo. Nao € isso, porém que
emerge do eudemonismo constitucional antes referido. Se a protecdo juridica é destinada a
pessoa de cada componente da familia, ndo é relevante saber qual € o0 modelo em que essa
pessoa esta inserida para efeito de admitir ou ndo a protec&o.”

Com essa reinterpretacdo do conceito de entidade familiar ou familia, rompe-
se definitivamente com 0s conceitos que determinaram a moldura da “familia
codificada” do inicio do século. A apreensdo juridica dos novos valores sociais vem
conduzindo o processo de repersonalizacdo do direito de familia, centrado na
dignidade da pessoa, centro de convergéncia dos principios constitucionais.

N&o obstante a Constituicdo proclame ser a familia a base da sociedade,
atribuindo-lhe uma funcéo social e estrutural dentro do Estado, indubitdvel que na
perspectiva do pleno desenvolvimento da pessoa, no intimo das relagbes afetivas
familiares, ela existe para assegurar a plenitude da capacidade de realizacdo pessoal e
seus projetos de felicidade.

As tradicionais fungbes da familia, como instituicdo em plano superior ao
individuo, que imperaram praticamente pelos ultimos dois séculos, a destacar a de ser

procriacional e patrimonial passam por processo de transformacédo no qual a ordem de

2% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e unio estavel. p. 22.

#1 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do direito civil e liberdade(s):
repensando a dimensao funcional do contrato, da propriedade e da familia. p. 333.
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prevaléncia dos interesses migra por completo para a pessoa que deve se realizar na e
ndo para a familia. Essa ndo é mais entendida como uma relacdo de dominacgéo
hierarquizada entre membros, mas, sim, como um espaco de fato, no qual
preponderam liberdade, igualdade e solidariedade.

Luiz Edson Fachin afirma que “sob as relacdes de afeto, de solidariedade e de
cooperacdo, proclama-se com mais assento, a concepcao eudemonista de familia: ndo
é mais o individuo que existe para a familia e para o casamento, mas a familia e o
casamento existem para o desenvolvimento pessoal, em busca de sua aspiracdo a
felicidade™. 22

A Constituicdo de 1988 inaugura o ciclo da familia idealizada como
instrumento de realizacdo pessoal do individuo, conformadora de sua personalidade e
individualidade ao assegurar a dignidade da pessoa, com igualdade e liberdade,
reconhecendo a viabilidade de formacéo de novos modelos de familias, sem formulas
ou molduras preconcebidas. Nos principios que informam a ordem de protecédo
constitucional, em face de sua transitabilidade nas relagcbes, é que se cristalizam 0s
valores que determinam o desenho da nova instituicdo familia.

Segundo Paulo Lo6bo, a familia converteu-se no ambiente de realizacdo
pessoal dos seus integrantes, o espaco preferencial de afirmacdo da dignidade. Nesse
ambiente os valores coletivos, entre familia e individuo, buscam permanentemente o
equilibrio, em “clima de felicidade, amor e compreensao”. **

Segundo o autor “consumaram-se na ordem juridica as condigdes e
possibilidades para que as pessoas, no ambito das relacbes familiares, realizem e
respeitem reciprocamente suas dignidades como pais, filhos e conjuges, companheiros,
parentes, criangas, idosos, ainda que a dura realidade da vida nem sempre corresponda

a esse desiderato”. 2%

22 EACHIN, Luis Edson. Direito de familia: elementos criticos & luz do novo cédigo civil
brasileiro. p. 31-32.

283 LLOBO, Paulo. Direito Civil — Familias. p. 62.

204 1dem.
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Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, novas entidades familiares séo
reconhecidas indistintamente, revelando a igualdade e da liberdade como fundamentos
da nova ordem, que passa a integrar o rol de protecdo destinado a familia,
independente de seu desenho.

Nem sempre foi assim. O cerceamento das liberdades e auséncia de igualdade
e liberdade nas familias codificadas obstruia a plena realizacdo da personalidade,
afetando a plena dignidade. Rodrigo da Cunha Pereira aponta exemplos historicos de
indignidade no Direito de Familia, em face de um modelo patriarcal e patrimonial do
Codigo Civil de 1916: “a exclusao da mulher do principio da igualdade, colocando-a
em posicdo inferior ao homem; a proibicdo de registrar o nome do pai nos filhos
havidos fora do casamento se o pai fosse casado; e o ndo reconhecimento de outras
formas de familia que nao fosse o casamento”. **®

Convertendo-se em espaco de afeto e solidariedade, desloca as fungdes que Ihe
eram tipicas — econdmica, politica e procriacional — para uma nova funcdo, a de
valorizacdo dos interesses individuais em contraposicdo aos interesses enguanto
institui¢do. “A repersonalizacédo é a afirmacédo da mais relevante funcédo da familia: a
realizacdo da afetividade pela pessoa no grupo familiar; no humanismo que s6 se
constroi na solidariedade — no viver com o outro”. 2%

Como afirma Michele Perrot, “a familia nuclear, heterossexual, patriarcal,
herdada do século XIX, era investida de um grande nimero de missdes. Na juncdo do
publico e do privado, esferas grosseiramente equivalentes aos papéis dos sexos, ela
deveria assegurar a gestacdo da sociedade civil e dos "interesses particulares", cujo
bom andamento era essencial a estabilidade do Estado e ao progresso da
humanidade™.?”’

A familia perdeu sua funcdo econdmica, eis que contemporaneamente ndo a se

concebe como unidade produtiva como caracterizada na sociedade agraria, na qual o

25 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. p.
120.

2% 1. OBO, Paulo. Direito civil: familias. p. 28.
27 PERROT, Michele. O né e o ninho. Revista Veja 25 anos: reflexdes para o futuro. p. 75-81.
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nimero de membros representava maior mdo de obra. Paulo Lébo afirma que a
emancipagdo feminina, nos aspectos econdmico, social e juridico e a reducdo do
namero de filhos nas entidades familiares foram fatores que contribuiram para afastar
da familia a funcdo econémica que Ihe era atribuida.?®

N&o mais se verifica na familia a funcdo procriacional, sendo cada vez mais
frequente a existéncia de unides sem filhos, dada a primazia do afeto nas relagdes onde
a reproducdo ndo é imprescindivel.®*A familia, nominada de socioldgica, em
contraposicdo ao conceito bioldgico, se sedimenta em sentimentos, solidariedade,
alteridade e afeto verificado, “no cuidado reciproco, no companheirismo, cooperagao,
amizade, cumplicidade”.”® A familia se expressa através de sentimentos, como
alicerce, elementos agregador da relacdo familiar. O afeto passou a ter efeitos
juridicos, ingressando no meio juridico.?*

Argumenta Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk: “Se € certo que o “ser” da
familia ndo encontra no afeto, seu Unico cimento, a compreensdo de que ele é um dos
elementos mais relevantes de conformacéo estrutural das comunidades familiares traz
relevantes subsidios para uma nova configuragdo de um “dever ser” da familia que
apreende a relevancia da afetividade, de modo coerente com uma “repersonaliza¢do”
dessas relagoes”. #2

A afetividade apresenta-se como elemento definidor e justificador do novo
modelo familiar, aproximando a instituicdo juridica da instituicdo social.?® A familia

ndo encontra mais seu fundamento em si mesma, mas na formacdo de vinculos de

281 ABO, Paulo. Direito civil: familias. p. 19.

29 1dem.

20 SCHELEDER, Adriana Fasolo Pilatii TAGLIARI, Renata Holzbach. O principio da
solidariedade, a teoria humanista e os direitos humanos fundamentais como meios de
valorizagdo do afeto quando do estabelecimento de vinculos de filiag&o.

I CARBONERA, Silvana Maria. O papel juridico do afeto nas relagdes de familia. In: FACHIN,
Luiz Edson (Coord.) Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo. p. 247.

22 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do direito civil e liberdade(s):
repensando a dimensao funcional do contrato, da propriedade e da familia. p. 326.

23 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. p. 20.
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afeto, abrindo-se novas possibilidades funcionais em que as pessoas buscam sua
felicidade coexistencial, a familia denominada eudemonista.**

Embora a Constituicdo afirme ser a familia base da sociedade, atribuindo
assim uma funcéo social e estrutural dentro do Estado, é certo que na perspectiva do
pleno desenvolvimento pessoal do individuo, no intimo das relacfes afetivas, a familia
existe para assegurar, tornar plena a capacidade de realizacdo pessoal de cada um.

Luiz Edson Fachin explica a reconstrucdo conceitual dada pela modificacéo de
comportamento dos individuos em relacdo a familia superando os valores culturais e
historicos, em busca de uma nova referéncia: “as relagdes familiares comegam a
renascer para dar origem a um bergo de afeto, solidariedade e mutua constituicdo de
uma histéria comum, na qual a realizacdo das individualidades frutifica na paixéo e
amadurece no amor que une e rompe barreiras”. *°

Com o fim, ainda que ideologico da familia hierarquizada, patrimonial e
matrimonial, a ordem constitucional passa a assegurar o pleno exercicio da liberdade,
consagrando a igualdade dos integrantes da nova instituicdo e abstraindo os antigos
conceitos que determinaram padronizacGes, desigualdades e preconceitos. Outro
vinculo, outra motivacdo, passa a determinar os lacos que integram os membros da
familia, a afetividade.

A familia ndo estd mais vinculada a dependéncia econdmica mdtua, seus
membros ndo mais se relacionam por tais razdes, 0 mote fundante de sua constituicdo
€ 0 nucleo afetivo, que se justifica pela muatua solidariedade.?® O afeto como
reconhecimento do outro, a alteridade, passa a fundamento, o elemento essencial sem
0 qual nédo subsiste a familia.

Rodrigo da Cunha Pereira explica porque a afetividade desponta como

principio fundamental reitor das relacGes familiares:

2 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos Fundamentais do direito civil e liberdade(s):
repensando a dimensao funcional do contrato, da propriedade e da familia. p. 326.

21> EACHIN, Luis Edson. Direito de familia: elementos criticos & luz do novo codigo civil
brasileiro. p. 116-117.

21 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do Direito de Familia. p.
211.
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Na era da despatrimonializacdo do Direito Civil, que elevou a dignidade da pessoa humana a
fundamento da Republica Federativa do Brasil, toda ordem juridica focou-se na pessoa, em
detrimento do patriménio, que comandava todas as relagdes juridicas interprivadas. Sem
davida a familia é lugar privilegiado de realizacdo da pessoa, pois é o locus onde ela inicia
seu desenvolvimento pessoal, seu processo de socializacdo, onde vive as primeiras licdes de
cidadania e uma experiéncia pioneira de inclusdo no lago familiar, a qual se reportara mais
tarde para os lagos sociais. A partir do momento em que a familia se desinstitucionaliza para
o Direito — ou seja, que ela ndo se faz mais relevante enquanto instituicdo —, e que a
dignidade humana passa a ser o foco da ordem juridica, passa-se a valorizar cada membro da
familia e n4o a entidade familiar como instituicdo.?’

Afirma, o mesmo autor, que embora o principio da afetividade ndo esteja
expressamente previsto na Constituicdo Federal, sua fundamentalidade é extraida de

outros dispositivos.

[...] o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, I11), da solidariedade (art. 3°, 1), da
igualdade entre os filhos, independentemente de sua origem (art. 227, § 6°), a ado¢do como
escolha afetiva (art. 227, § 5° e 6°), a protecdo a familia monoparental, tanto fundada nos
lacos de sangue quanto por adocdo (art. 226, § 4°), a unido estavel (art. 226, § 39), a
convivéncia familiar assegurada a crianca e ao adolescente, independentemente da origem
bioldgica (art. 227), além do citado art. 226, § 8°. %

Paulo Lobo afirma que essa realizacdo pessoal da afetividade em um ambiente
de convivéncia e solidariedade é a funcdo basica da familia hodierna. Suas antigas
funcbes, econdmica, politica, religiosa e procriacional feneceram, desapareceram ou
desempenham papel secundario.?®

No ambiente familiar os sentimentos preferem as obrigacdes, o individuo ao
Estado, o afeto sedimenta a estrutura, local onde prevalece a alteridade, o altruismo, a
solidariedade, que promovem o desenvolvimento espiritual da pessoa e exaltam o
principio da dignidade humana.

A dignidade da pessoa humana apresenta-se como fundamento moral, ético e
juridico do ordenamento, concorrendo com outros principios que objetivam assegurar

a plena realizacdo do individuo e o desenvolvimento de sua personalidade. E na

7 Ibidem, p. 213.
218 Ihidem, p. 195.
29 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. p. 20.
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familia que se reconhece o0 espaco comunitario para a realizacdo de uma existéncia
digna e da vida em comunh&o com outras pessoas.

A familia passa, sob o fundamento da dignidade da pessoa, a ter novo
significado, determinando a perda de suas antigas caracteristicas, dando lugar ao
espaco de liberdade e igualdade, tendo como mote e alicerce o afeto. A instituicdo
apresenta-se em constante processo de transformacdo, diferentes modelos, construidos
com ingredientes que sempre fizeram parte de sua composi¢cdo, amor, cooperacao,
respeito muatuo, no entanto, concebida em outra moldura, no qual se evidenciam
liberdade e igualdade.

Maria Berenice Dias contempla que a “familia-instituicdo foi substituida pela
familia-instrumento, ou seja, ela existe e contribui tanto para o desenvolvimento da
personalidade de seus integrantes como para o crescimento e a formagdo da propria
sociedade, justificando, com isso, a sua protegdo pelo Estado”. ?*Como leciona Maria

Celina Bodin de Morais:

A passagem da familia como instituicdo, protegida em si mesma, a familia-instrumento, isto
é, aquela que propicia um ambiente adequado ao desenvolvimento da personalidade de todos
e de cada um de seus membros, suscitou, indiscutivelmente, uma forte individualizacéo e,
em consequéncia, uma maior liberdade, ensejando em contrapartida, o confronto de duas
forcas claramente paradoxais: de um lado, a autonomia e possibilidade de crescimento
individual; de outro, a imprescindibilidade de compartilhamento de projetos comuns.??
A familia institucional continua representando a base da sociedade segundo o
texto constitucional, no entanto, ndo mais com o enfoque do grupo em si, mas como 0
espaco para as realizacOes pessoais fundadas em sentimentos e ou local onde
prepondera a intimidade com maior autonomia, liberdade e menor intervencdo do

Estado.?®

2201 B0, Paulo. Direito civil: familias. p. 61.

21 EACHIN, Luis Edson. Direito de familia: elementos criticos & luz do novo Cddigo Civil
brasileiro. p. 41.

2 MORAES, Maria Celina Bodin de. A Familia democraética. In: Na medida da pessoa humana:
estudos de direito civil — constitucional. p. 216.

21.OBO, Paulo. Direito Civil: familias.p. 20.
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Dentro dos principios consagrados pela Constituicdo, o da menor intervengéo
do Estado nas relagBes privadas estaria atrelado a um menor interesse quanto a forma
estrutural da familia, o modelo idealizado por seus membros, reservando-se ao ente
estatal necessidade de intervencdo quando e somente quando o interesse individual
decorrente de uma quebra dos deveres familiares fosse afetado.

Entre os fundamentos da familia contemporanea estdo a afetividade e a
solidariedade que garantem a busca do pleno desenvolvimento da personalidade e das
realizacbes pessoais, que tendem a se realizar no mais intimo plano familiar. Sua
finalidade “¢ o enfoque personalistico da afetividade — da comunhdo de vida, do
exercicio do Onus da criacdo dos filhos, da realizagcdo pessoal e do desenvolvimento da
personalidade de seus membros —, podendo estar presente em diversas formas de
familia”. #

Carlos Eduardo Pianovski Ruzik, sob o ponto de vista do livre
desenvolvimento do ser humano nessa estrutura sui generis, aponta para a funcéo da
familia como o oferecimento de espago para autoconstituicdo da pessoa no exercicio
da liberdade de coexistir, por ser na coexisténcia que pressupde a liberdade que a
pessoa se forma para a convivéncia social.? Liberdade e responsabilidade compondo-
se com a solidariedade para realizacdo da dignidade da pessoa dentro da entidade
familiar.

Ana Carla Harmatiuk Matos, acerca da atual funcdo da familia no cenario

social, afirma:

A funcdo serviente da familia deve ser realizada de forma aberta, integrada na sociedade
civil, com uma obrigatoria colaboragdo com outras formagdes sociais: ndo como uma ilha,
mas como autbnomo territorio, que é parte que ndo pode ser eliminada de um sistema de
instituicBes civis predispostas para um escopo comum; todas essas formacdes sociais s&o
merecedoras de tutela se a regulamentagdo interna for inspirada no respeito da igual
dignidade, na igualdade moral e juridica dos componentes e na democracia. Valores que

#24 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Uni&o entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e
sociais.p. 16-17.

> RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do direito civil e liberdade(s):
repensando a dimensao funcional do contrato, da propriedade e da familia. p. 315.
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representam juntamente com a solidariedade, o pressuposto, a consagracdo e a qualificagédo

da unidade dos direitos e dos deveres no &mbito da familia.??°

Maria Celina Bodin de Moraes afirma que na nova concepc¢do de familia a
instituicdo ndo pode sobrepor seus interesses aos dos seus membros, eis que a
possibilidade de configuracdo de novos e abertos modelos destina-se justamente a
satisfacdo do bem-estar da pessoa ¢ a realizacdo de sua dignidade. “A familia
brasileira, portanto, ndo mais se acha fundada em rigidas hierarquizacdes, preocupada
com a preservagdo do matrimonio do casal e do patrimonio familiar, para se revelar
como um espaco de igualdade, de liberdade e de solidariedade entre os individuos que
a compdem”. *

Entre os principios que norteiam a nova concepcéo de familia e que assegurara
0 permissivo para as novas configuracdes familiares estd o principio da igualdade que
se conjuga com o direito a liberdade para ingressar na seara familiar. Consagrado no
artigo 5° | da Constituicdo Federal que determina serem todos iguais perante a lei,
igualdade que garante a liberdade e assegura o direito a diferenca e a diversidade.

O principio da igualdade assegura a possibilidade de ampliacdo a um vasto rol
de formatos das familias pela pluralidade assegurada pela Constitui¢do, garantindo,
assim, variantes formas de protecédo, permanecendo a familia como base da sociedade,
no entanto, ndo mais arrimada no casamento, mas na entidade familiar fundada na
igualdade, liberdade, afetividade e solidariedade.

Pelo principio da igualdade asseguraram-se 0s mesmos direitos ao homem e a
mulher, atribuindo-lhes igual tratamento na administracdo da familia®®, assim como
restaram paritariamente divididos direitos e deveres em relacdo aos filhos, quanto a

prover-lhes educacdo, saude, alimentacdo e o pleno desenvolvimento de sua

26 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Unido entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e
sociais. p. 245-246.

T MORAES, Maria Celina Bodin de. A Familia Democrética In:Na medida da pessoa humana:
estudos de direito civil — constitucional. p. 214.

228 Constituicdo de 1988 - Art. 226: A familia, base da sociedade, tem especial protecio do Estado... §
5°- os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher.
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personalidade. Pelo mesmo principio os filhos passaram a receber tratamento
igualitario vedando-se a discriminacéo e a distingdo entre eles.?
Conjugando citado dispositivo com o que dispde o artigo 226, Paulo Lobo

identifica a correcdo das desigualdades no Direito de Familia:

O simples enunciado do § 5° do art. 226 traduz intensidade revolucionaria em se tratando dos
direitos e deveres dos conjuges, significando o fim definitivo do poder marital. “Os direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher”. O sentido de sociedade conjugal é mais amplo, pois abrange a igualdade de direitos
e deveres entre os companheiros da unido estavel. O § 6° do art. 227, por sua vez, introduziu
a maxima igualdade entre os filhos, “havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por
adogdo”, em todas as relagdes juridicas, pondo cobro as discriminagdes e desigualdades de
direitos, muito comuns na trajetdria do direito de familia brasileiro. O caput do art. 226 tutela
e protege a familia, sem restringi-la a qualquer espécie ou tipo, como fizeram as
ConstituicBes brasileiras anteriores em relagéo a exclusividade do casamento.?®

Como afirma Paulo Lébo “ndo ¢ a familia per se que € constitucionalmente
protegida, mas o locus indispensavel de realizacdo e desenvolvimento da pessoa
humana. Sob o ponto de vista do melhor interesse da pessoa, ndo podem ser protegidas
algumas entidades familiares e desprotegidas outras, pois a exclusdo refletiria nas
pessoas que as integram por op¢do ou por circunstancias da vida, comprometendo a
realizag¢do do principio da dignidade humana”. ***

Ana Carla Harmatiuk Matos pondera sobre a liberdade que conduz a
pluralidade apontando que ndo se permite ao Estado delimitar as formas possiveis de
familia, mas tdo somente de tuteld-la. “Com a tutela principal das relagdes familiares
voltada para a realizacdo personalistica de seus membros, a pluralidade das entidades
familiares se impde. Respeitando-se tal clamor, as pessoas poderdo conviver

familiarmente conforme o modelo que melhor represente seus anseios pessoais”. *2

229 Constituicdo de 1988 - Art. 226: A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado... 8
6° - Os filhos havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocdo terdo os mesmos direitos e
qualificacGes, proibidas quaisquer designac@es discriminatérias relativas a filiagao.

20 1.OBO, Paulo. Direito civil: familias.p. 66.
21 |dibem, p.84.

%2 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Uni&o entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e
sociais. p. 161.
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Segue Ana Carla Harmatiuk Matos afirmando que “novas formas privilegiadas
de afeto estdo a informar os modelos de familia que deve o direito contemplar, pois a
atual Constituicdo ndo apresentou um elenco taxativo de possibilidades de entidades
familiares. Nem poderia desse modo proceder, porque 0s novos modelos de familia
brotam das relagdes sociais, ndo sendo criados conjuntamente com as aprovacgoes dos
textos normativos”. *

A repersonalizacdo da familia contemporanea nasce no espaco de afeto
compativel com um modelo de familia plural, centrado na dignidade da pessoa
humana e na solidariedade social. “Uma familia ‘repersonalizada’ e
‘despatrimonializada’, conforme proposto pela Constituicdo Federal de 1988,
assentada numa ordem juridica sob diversos principios fundamentais que, alcados a
orbita constitucional, emanam valores para todo o sistema”. **

Kaétia Boulos pregoa que a pluralidade deve ser atribuida a afetividade, que no

ordenamento brasileiro passa a ter valor juridico:

O pluralismo das entidades familiares existentes na sociedade brasileira demonstra que, ao
lado das familias constituidas pelo casamento, que submeteram sua origem a formalidade da
lei, convivem as familias fundadas no afeto, e ndo apenas aquelas advindas da unido estavel
ou da monoparentalidade, mas também as pluriparentais e as advindas da homoafetividade e
da socioafetividade. Dai ter o afeto algado a condigdo de valor juridico, consagrado na
legislacdo familiarista hodierna, como exemplificativamente se verifica nas Leis n°
11.698/2008 e n° 12.010/2009.°*

Ana Carla Harmatiuk Matos apresenta o ambiente onde se desenvolve a

familia constitucional, de nova moldura, e novos objetivos:

%3 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Unido entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e
sociais.p.160-161.

24 EACHIN, Rosana Amara Girardi. Em busca da familia no novo milénio: uma reflexdo critica
sobre as origens historicas e as perspectivas do Direito de Familia brasileiro contemporaneo.p.
10.

2% BOULOS, Katia. Da Guarda “com-parte-ilhada” & guarda compartilhada: novos rumos e desafios.
In: SILVA, Regina Beatriz Tavares; CAMARGO NETO, Theodureto de Almeida. Grandes temas de
direito de familia e sucessdes. p. 71.
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Dentro dos lagos familiares, os sujeitos exercem sua sexualidade, oferecem e recebem
suporte psicologico, fazem companhia um ao outro nas atividades privadas e sociais; ha
auxilio econdmico mutuo, com o consequente amparo nas adversidades financeiras; ocorre a
divisdo das atribuicGes necessarias no atendimento da casa, da alimentacdo e das atividades
cotidianas; verifica-se 0 apoio de um para conceder a possibilidade de desenvolvimento
profissional ao outro; ha troca de afetividade entre os parceiros e entre eles e os filhos, bem
como comum se torna a divisao de tarefas de socializagéo das criancas.?

Maria Berenice Dias afirma que a familia contemporanea existe pela
confluéncia de interesses pessoais fundados em sentimentos e intengdes de felicidade,

e o Estado né&o pode e ndo precisa intervir:

A familia identifica-se pela comunhdo de vida, de amor, de afeto no plano da igualdade, da
liberdade, da solidariedade e da responsabilidade reciproca. No momento em que o formato
hierarquico da familia cedeu a sua democratizacdo, em que as relagcdes sdo muito mais de
igualdade e de respeito matuo, e o traco fundamental é a lealdade, ndo mais existem razdes
morais, religiosas, politicas, fisicas ou naturais que justifiguem a excessiva e indevida
ingeréncia do Estado na vida das pessoas.?

A felicidade que se busca na familia € proporcionada pelo estado afetivo e
pela troca de experiéncias reciprocas. A realizacdo pessoal através dos lagos de
afetividade, no ambiente de convivéncia e solidariedade, é a funcdo basica da familia
da nossa época, afirma Paulo Lobo*®. E complementa, apontando na afetividade o
elemento nuclear e definidor da unido familiar, o trunfo da intimidade como valor,

inclusive juridico da modernidade.**

2.3 0 PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE FAMILIAR: A ALTERIDADE NA
PROMOCAO DA PESSOA HUMANA NA FAMILIA

O principio da solidariedade ingressa no cenario juridico, em especial no
direito de familia, quando o legislador constituinte estabelece como objetivos do

Estado construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

2 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Uni&o entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e
sociais. p. 162.

%7 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. p.55
2% LOBO, Paulo. Direito civil: familias. p. 20.

29 |1dem.
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Roberto Senise Lisboa aponta, a partir da concepcdo constitucional, que a
solidariedade familiar decorre da solidariedade social e pode ser observada por dois
diferentes enfoques: (i) externamente ao atribuir ao Poder Publico e a sociedade civil a
promocao de politicas publicas que garantam o atendimento as necessidades familiares
e (ii) internamente, determinando a cada membro do grupo familiar a obrigacdo de
cooperacdo, permitindo que os integrantes obtenham o minimo necessario para o seu
completo desenvolvimento biopsiquico.?*

A solidariedade de que trata o texto constitucional contempla, assim, como
afirmado por Roberto Senise Lisboa, além de uma funcdo patrimonial, funcdes
afetivas e psicoldgicas. Com mesmo fundamento, Maria Berenice Dias afirma que “ao
gerar deveres reciprocos entre os integrantes do grupo familiar, safa-se o Estado do
encargo de prover toda a gama de direitos que séo assegurados constitucionalmente ao
cidaddo. Basta atentar que, em se tratando de criancas e adolescentes, é atribuido
primeiro a familia, depois a sociedade e finalmente ao Estado (CF 227) o dever de
garantir com absoluta prioridade os direitos inerentes aos cidadaos em formacao”. **

No ambito de uma perspectiva constitucional, na qual prepondera o principio
da dignidade da pessoa humana, reserva-se a pessoa, no intimo das relagdes familiares,
0 espaco para desenvolvimento de sua capacidade, personalidade e felicidade, o
principio eudemonista.

Na perspectiva da repersonalizacdo do Direito de Familia, fundado na
percepcdo eudemonista da instituicdo*?, é reinventada conceitual e funcionalmente a
familia, privilegiando o afeto e a solidariedade de seus membros como elo de sua atual
constituicdo, principios da contemporanea concepcao da institui¢do instrumental.

A Constituicdo, ao inserir valores fundamentais na forma de principios em seu

texto, permitiu a constituicdo de familias sem férmulas preconcebidas, determinando

20| 1ISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil - direito de familia e sucessoes.p. 36.
#1 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. p. 62.

#2 «O principio eudemonista encerra segundo a tese que se estd a defender, a funcdo como
liberdade(s): consiste no reconhecimento de que a fungdo do Direito de Familia pode ser pensada,
ainda que ndo exclusivamente, como a de assegurar a liberdade para que as pessoas possam buscar sua
felicidade coexistencial”. (RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias simultaneas: da unidade
codificada a pluralidade constitucional. p. 328).



85

que a moldura tipica dos Cddigos definitivamente ruisse, permitindo a construcdo ou
entdo, reinvencdo, reinterpretacdo do conceito de familia na orbita dos direitos
fundamentais.

Paulo Lobo afirma, sobre as bases da familia constitucional, que a mesma se
funda na solidariedade, cooperacdo, respeito a dignidade de seus membros, que se
obrigam mutuamente em uma comunidade de vida. “A familia atual é apenas
compreensivel como espaco de realizacdo pessoal afetiva, no qual os interesses
patrimoniais perderam seu papel de protagonista. A repersonalizacdo de suas relagoes
revitaliza as entidades familiares, em seus variados tipos e arranjos”.

Essa repersonalizagdo do individuo nas relagdes de familia é a remicdo do
valor da dignidade da pessoa transportado para o mais intimo espago das relacbes
afetivas sem, no entanto, despoja-la da tutela juridica, como a afirmacéo da finalidade
mais relevante da familia: a realiza¢éo da afetividade pela pessoa no grupo familiar; no
humanismo que sé se constroi na solidariedade — no viver com o outro.**

Essa tutela € o fundamento do Estado Democratico de Direito, no qual a
defesa intransigente dos valores da dignidade representa a diretriz constitucional, que
pelo mecanismo de irradiacdo projeta-se para todos os ramos do direito. Gustavo
Tepedino, sobre os reflexos da protecdo da entidade familiar em conformidade com a

tutela plena da personalidade:

Pode-se afirmar em propdsito, que a dignidade da pessoa humana, algada pelo art. 1°, 11l da
Constituicdo Federal, a fundamento da Republica, da conteudo & protecdo da familia
atribuida ao Estado pelo art. 226, do mesmo texto maior: é a pessoa humana, 0
desenvolvimento de sua personalidade, o elemento finalistico da prote¢do estatal, para cuja
realizacdo devem convergir todas as normas de direito positivo, em particular aquelas que
disciplinam o direito de familia, regulando as relagBes mais intimas e intensas do individuo
no social. De se abandonar, portanto, todas as posi¢Ges doutrinarias que, no passado,
vislumbraram em institutos do direito de familia uma protecdo supra-individual, seja em
favor de objetivos politicos, atendendo as ideologias autoritarias, seja por inspiracéo
religiosa.?*

#3 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. p. 27
** Ibidem, p. 28-29
> TEPEDINO. Gustavo. Temas de direito civil. p. 394-395.
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Para Rosana Fachin o texto constitucional determina 0s novos rumos
assumidos pelo Direito de Familia, cujo desafio € superar o sistema juridico privado
classico e adequar-se ao novo modelo constitucional, cuja estrutura é plural, fundada
em principios. Através da promocdo da dignidade humana e da solidariedade, a familia
passa a ser concebida como referéncia de liberdade e igualdade, objetivando a
felicidade de seus membros.?*

José Lamartine Corréa de Oliveira e Francisco José Ferreira Muniz lecionam
que a familia sofreu transformacdo no sentido de que se acentuam as relacBes de
sentimentos, valorizam-se as fungOes afetivas da familia, que se torna o refugio
privilegiado das pessoas contra a agitagdo da vida nas grandes cidades e das pressdes
econdmicas e sociais. E o fendmeno social da familia conjugal, ou nuclear ou de
procriagdo, onde 0 que mais conta, portanto, é a intensidade das relacGes pessoais de
seus membros.?’

Seguem os mesmos autores afirmando que “esta familia constitucionalizada
amparada pelo Estado, na qual predominam as relagdes de afeto, de solidariedade e
cooperacdo (art. 226 88 4° 5° e 8°; art. 229, da Constituicdo de 1988), € reconhecida
como fato basico da vida social e, portanto, garantida contra discricionariedade do
legislador ordinario”. *®

A realidade contemporénea que se apresenta € a de uma estrutura menos
organizada e mais independente, na qual os lagos sanguineos nao representam 0 marco
inicial da estrutura familiar, que se fundamenta mais em sentimentos e valores, na
opcédo individual de plena satisfacdo de necessidades imateriais, ndo atreladas a
modelos preconcebidos.

Maria Celina Bodin de Moraes d& forma ao que denomina de familia

democratica, o “ninho”, onde o conviver com responsabilidade e igualdade tem por

26 EACHIN, Rosana Amara Girardi. Em busca da familia no novo milénio: uma reflexdo critica
sobre as origens historicas e as perspectivas do Direito de Familia brasileiro contemporaneo.p.
67.

27 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Curso de direito de
familia. p. 13.

8 Ibidem, p. 14.
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escopo o crescimento e realizacdo individual de cada um de seus membros, cujos lagos
desenvolvem-se atraves de escolhas individuais e afeto, realcando o respeito a
dignidade da pessoa pelo exercicio da solidariedade e o reconhecimento e respeito ao
outro, a alteridade. Para justificar a denominagdo apresenta situagfes nas quais restam

claros esses ideais dentro do texto constitucional:

Explicitou a Constituicdo, no que toca a liberdade na familia, a facilitacdo da dissolucdo do
casamento pelo divorcio direto sem culpa (art. 226, § 6°) e, no que se refere a solidariedade,
garantiu a assisténcia a cada membro da familia (art. 226 § 8°), tutelando individualmente
cada integrante e ndo apenas o grupo familiar como um todo. Ainda no que se refere a
solidariedade, estabeleceu, além da responsabilidade dos pais pelos filhos menores, a
responsabilizacdo dos filhos maiores pelos pais idosos, carentes e enfermos (art. 229). 2*°

Essa nova familia, democratica, instrumental, € assim considerada porque
busca assegurar a felicidade plena do individuo e a formacéo de sua personalidade por
meio da convivéncia em um ambiente de afeto propicio ao desenvolvimento, com
liberdade de escolhas e asseguramento de respeito, sem discriminagédo, frente as
opcdes. E o ser humano exercendo sua individualidade de forma ilimitada, mas com
objetivo nobre de auferir sucesso em seus projetos pessoais.?*

A referéncia que se tem da familia contemporénea é de que a mesma nao
possui interesses superiores aos individuais, sendo marcante sua principal funcéo,
assegurar a realizacdo das necessidades do homem e promover-lhe o livre
desenvolvimento pessoal. “A familia ndo € titular de um interesse separado e
autbnomo, superior aquele do pleno e livre desenvolvimento de cada pessoa,

argumenta Ana Carla Harmatiuk Matos”. #*'Pietro Perlingieri assevera a respeito:

[...] Este interesse ndo exclusivo ora resta individual, ora assume o papel de interesse
coletivo, no sentido de realizar diretamente a tutela de todos os componentes da familia. Em

% MORAES, Maria Celina Bodin de. A familia democratica. In: Na medida da pessoa humana:
estudos de direito civil — constitucional. p. 621.

20 «A absor¢do do principio eudemonista pelo ordenamento altera o sentido da prote¢io juridica da
familia, deslocando-o da instituicdo para o sujeito, como se interfere da primeira parte do §8° do artigo
226 da CF: o Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos componentes que a
integram”. DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. p. 30.

»1 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Uni&o entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e
sociais. p. 245.
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uma e em outra hipotese, a titularidade do direito compete aos membros da familia e ndo a
familia como tal. Esta ndo é uma pessoa juridica, nem pode ser concebida como um sujeito
com direitos autbnomos: ela é formacédo social lugar-comunidade tendente a formacédo e ao
desenvolvimento da personalidade de seus participantes; de maneira que exprime uma
funcdo instrumental para a melhor realizagdo dos interesses afetivos e existenciais de seus

componentes. As “razdes da familia” ndo tém autonomia em relacdo as “razdes

T . 252
individuais”.®

As entidades familiares ndo mais se constituem para a protecdo da instituicao
que representa, mas para procurarem defender os interesses individuais de seus
membros, unidos por opgdo pessoal e ndo por imposigéo social e na busca de um ideal
comum de felicidade e de realizacdo prépria, ao lado de pessoas que Ihe sdo caras.**
“Se a protecdao juridica é destinada a cada componente da familia, considerado
individualmente, ndo é relevante saber qual € o modelo em que essa pessoa esta
inserida para efeito de admitir ou ndo a protecao”. **

Carlos Eduardo Pianovski Ruzik considera a familia espagco em que
prevalecem os interesses coexistenciais, tendo por mote o afeto. “Uma familia que ndo
encontra fundamento em si mesma — e com fungdes vinculadas a sua propria
reproducdo —, mas, sim, busca seu fundamento na formacéo de vinculos de afeto — e,
nessa medida, abre-se a novas possibilidades funcionais, sendo compreendida,
inclusive, como meio no qual as pessoas buscam sua felicidade coexistencial —,
constitui o que se denomina de familia eudemonista”.

A nova conformacdo, ninho ou moldura, espaco de intimidade amplo e
irrestrito, sem marginalizacdes, onde impera alteridade, solidariedade e afeto é que
permite que se desenvolva a familia, alterando-se continuamente, renovando-se como

ponto de referéncia central do individuo na sociedade; uma espécie de aspiracdo a

2 PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil:introdugéo ao direito civil constitucional.p. 178-
179.

3 BOSCARO, Mércio Antonio. Direito de filiag&o. p.78.

» MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Uni&o entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e
sociais. p. 333.

# RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do direito civil e liberdade(s):
repensando a dimensao funcional do contrato, da propriedade e da familia. p. 326.
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solidariedade e a seguranca que dificilmente pode ser substituida por qualquer outra
forma de convivéncia social.*®

Nessa nova realidade familiar rompe-se com a primazia da instituicdo em
detrimento do homem, prevalecendo na nova concepcdo individuos com direitos
igualitarios, com a valorizacdo da personalidade individual construida de forma
singular pelo afeto e pela solidariedade. Para Silvana Carbonera, “a familia ¢ um
espaco relacional informado por valores e caracteristicas que significam afeto,
autonomia, liberdade, igualdade, respeito, complementaridade, dependéncia, mas
também poder, autoridade, busca de realizagao individual”. %’

A familia contemporénea, dita instrumental, prima pela realizacéo afetiva dos
seus membros que, inspirados na felicidade, possuem maior capacidade de
desenvolvimento individual. A protecdo constitucional contemplada pela familia em
termos de protecdo e desenvolvimento do homem e da sociedade destina-se a
satisfacdo plena do individuo para que o mesmo, feliz no aconchego de seu lar,
contamine com 0s mesmos ideais de afeto e solidariedade os membros da sociedade
em que Vive.

Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk afirma que a apreensdo pelo direito dessa
familia, eudemonista, prevista no paragrafo 8° do artigo 226, da Constitui¢do, estd em

propiciar ao individuo o exercicio, manutencéo e o incremento da liberdade:

Por “propiciar liberdade(s)” deve-se entender ndo apenas a imposicao da macula da ilicitude
sobre opgOes de vida coexistencial, mas, sobretudo, reconhecer a normatividade que emerge
a liberdade vivida. A construcdo concreta da vida familiar enseja compromissos matuos (e
tacitos) entre seus integrantes, que constituem ao mesmo tempo o cimento e 0 moével que
mantém as pessoas livremente unidas. Trata-se de uma verdadeira liberdade positiva que ndo
se confunde com autonomia da vontade formal, expressa contratualmente, mas de algo que
se constitui na vivéncia livre, e que gera uma normatividade no &mbito das relagdes.?®

#% TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. p. 394.

»T CARBONERA, Silvana Maria. Reserva da intimidade: uma possivel tutela da dignidade no
espaco relacional da conjugalidade. p. 258.

»8 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos Fundamentais do direito civil e liberdade(s):
repensando a dimensao funcional do contrato, da propriedade e da familia. p. 329.
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Para Maria Celina Bodin de Moraes, a solidariedade, no &mbito da familia,
mostra-se estritamente ligada a igualdade e a dignidade de seus membros, nédo
podendo o interesse da instituicdo sobrepor-se ao de seus membros que tém no espaco
familiar o locus privilegiado de realizacdo pessoal.** O principio da solidariedade
familiar compreende a prépria fraternidade e a reciprocidade, a solidariedade que cada
membro deve observar em relacdo aos outros, fundado nos vinculos afetivos.®

A familia, em sentido atual, “rompendo-se com a superacdo do modelo
classico assentado na familia tradicional do século XVIII até meados do século XX,
pode ser entendida como o lugar privilegiado de abrigo, ninho de solidariedade com
base no afeto”, nas palavras de Ana Carla Harmatiuk Matos.?*

Luiz Edson Fachin estabelece que os alicerces da familia contemporanea

realizam-se em um tripé, diversidade, comunh&o e tolerancia:

Mosaico da diversidade, ninho de comunhdo no espago plural de tolerancia. Tripé de
fundacdo, como se explica. Diversidade cuja existéncia do outro torna possivel fundar a
familia na realizacdo pessoal do individuo que respeitando o ‘outro’ edifica seu proprio
respeito e sua individualidade no coletivo familiar. Comunh@o que valoriza o afeto, afeigéo
gue recoloca novo sangue para correr nas veias de um renovado parentesco, informado pelas
substancias de sua propria razdo de ser e ndo apenas pelos vinculos formais ou
consanguineos. Tolerdncia que compreende o convivio de identidades, espectro plural, sem
supremacia desmedida, sem diferencas discriminatérias, sem aniquilamentos. Tolerancia que
supBe possibilidade e limites. Um tripé que, feito desenho, pode-se mostrar apto abrir portas
e escancarar novas questoes.?

Carlos Eduardo Pianovski Ruzik, acerca da protecdo da individualidade e do
projeto constitucional da felicidade, afirma que o “eudemonismo ndo se confunde com
o individualismo: a solidariedade familiar, como alteridade, € indissociavel da

concepcdo eudemonista tal como apreendida pelo direito. A liberdade plural que

»% MORAES, Maria Celina Bodin de. O Principio da Solidariedade. In: Na medida da pessoa
humana: estudos de direito civil — constitucional. p. 252.

%0 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. p. 55.

%L MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Unido entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e
sociais.p. 27.

%2 EACHIN, Luis Edson. Direito de familia: elementos criticos & luz do novo Cdédigo Civil
brasileiro. p. 318.
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permite a cada um fazer o que valoriza, buscando nessa medida a felicidade é
coexistencial”. %

Por meio do principio da solidariedade, segundo Paulo L&bo, desenvolve-se o
"cuidado como valor juridico". Para o autor esta variavel desponta nos estatutos
tutelares das pessoas vulneraveis, como a crianca, a mulher e o idoso. Assim o cuidado
recebe forca subjacente do principio da solidariedade, como expressdo particularizada
desta. “O direito positivo tem avangado, procurando estabelecer teias legais de
solidariedade para os que sdo considerados juridicamente vulneraveis nos @mbitos do
direito de familia ou conexos, a saber, as criancas e os adolescentes (ECA), os idosos
(Estatuto do ldoso), as vitimas devioléncia domestica (Lei Maria da Penha), os
necessitados de alimentos (legislacdo especifica)”. **

Segue Paulo L6ébo apontando essa transmudacdo conceitual da solidariedade

no ambiente de familia;

Ha solidariedade quando ha afeto, cooperacao, respeito, assisténcia, amparo, ajuda, cuidado;
o direito os traz a seu plano, convertendo-os de fatos psicoldgicos ou animicos em categorias
juridicas, para iluminar a regulacdo das condutas. Cada uma dessas expressbes de
solidariedade surge espontaneamente, nas relacdes sociais, como sentimento. Mas o direito
ndo lida com sentimentos e sim com condutas verificaveis, que ele seleciona para
normatizar. Assim, o principio da solidariedade recebe-os como valores e os transforma em
direitos e deveres exigiveis nas relacdes familiares.”*®

A partir do paradigma da solidariedade, a funcéo social do Direito de Familia
é contribuir para a formacéo de individuos éticos, morais que respeitem a existéncia e
0 valor dos outros seres humanos.?®

Afirma Michele Perrot:

%3 RUZIK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos Fundamentais do Direito Civil e liberdade(s):
repensando a dimensao funcional do contrato, da propriedade e da familia. p. 327.

24 |LOBO, Paulo. Principio constitucional da solidariedade nas relagdes familiares. In: CONRADO,
Marcelo. PINHEIRO, Rosalice Fidalgo (Coords.). Direito Privado e Constitui¢do. p. 329

% Ihidem. p. 331.

%6 CARDOSO, Alenilton da Silva. Principio da solidariedade: o paradigma ético do direito
contemporaneo. p. 215.
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Ndo é a familia em si que nossos contemporaneos recusam, mas o modelo excessivamente
rigido e normativo que assumiu no século XIX. Eles rejeitam o nd, ndo o ninho. A casa é,
cada vez mais, o centro da existéncia. O lar oferece, num mundo duro, um abrigo, uma
protecdo, um pouco de calor humano. O que eles desejam é conciliar as vantagens da
solidariedade familiar e as da liberdade individual. Tateando, esbocam novos modelos de
familias, mais igualitarias nas relagBes de sexos e de idades, mais flexiveis em suas
temporalidades e em seus componentes, menos sujeitas as regra e mais ao desejo. O que se
gostaria de conservar da familia, no terceiro milénio, sdo seus aspectos positivos: a
solidariedade, a fraternidade, a ajuda mitua, os lacos de afeto e o amor. Belo sonho.?’

Aplicagdes diretas do principio da solidariedade e a forma com que ingressam

no cenario familiar constituem objeto do terceiro capitulo.

%7 PERROT, MICHELE. O nd e o ninho. In: Reflexdes para o futuro. p. 75-81.
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A SOLIDARIEDADE FAMILIAR E A COEXISTENCIA DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS NA FAMILIA

3.1 AEFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O Estado de Direito Liberal caracterizou-se pela ndo intervengdo, ou minima
intervencdo do Poder Publico nas relagdes privadas. O dogma da autonomia da
vontade, tipica do individualismo no direito privado dos séculos XVIII, XIX e meados
do século XX, regeu a ordem juridica civil, abstraindo possibilidades quanto a
necessidade e interesse de tutela publica na esfera privada.

Justificava-se até certo ponto o ndo reconhecimento da invaséo publica na
seara privada, pela falta de uma perspectiva de que em dado momento historico a forca
do poder econémico determinaria a supremacia de um individuo frente ao outro no
entorno de relagdes entre particulares. Essa percepcdo é recente no atual estagio das
relacdes pablico-privadas.

O Estado Social em oposicdo ao Estado Liberal dirige-se a maior intervencgéo
nas relacdes privadas, fundado na ideia de realizacdo de justica social, de igualdade
material e ndo meramente formal e no reconhecimento de relacdes juridicas que
importem em déficit de igualdade ou suficiéncia, ndo mais somente na relacdo Estado-
individuo, como também entre individuos.

Eis a afirmacéo de Paulo L6bo no que tange a esse processo de intervencao:

O Estado social, desenvolvido ao longo do século XX, caracterizou-se pela intervencdo nas
relagdes privadas e no controle dos poderes econdémicos, tendo por fito a protecdo dos mais
fracos. Sua nota dominante é a solidariedade social ou a promogdo da justica social. O
intervencionismo também alcanga a familia, com intuito de reducéo dos poderes domésticos
— notadamente do poder marital e do poder paterno -, da inclusdo e equalizacdo de seus
membro§68e na compreensdo de seu espaco para a promog¢do da dignidade da pessoa
humana.

%81 OBO, Paulo. Direito civil: familias. p. 34.
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E em nome da solidariedade social e da funcio social das instituicGes como a
propriedade e o contrato, que o Estado Social comeca a interferir nas relagdes entre
particulares, mediante a introducdo de normas de ordem publica. Trata-se da protecéo
do lado mais fraco®® na relacdo juridica como o consumidor, o locatério, o empregado,
em face da constitucionalizagdo do direito privado.?”

Em que tenha o Estado, em dado momento, a obrigagdo e necessidade de
intervir nas relacBes decorrentes do trato juridico familiar é certo que essas acontecem
na esfera da mais alta intimidade e privacidade dos individuos em espaco de afeto.
Assim, ao Estado, ao menos em tese, é vedada a ingeréncia na esfera individual por
meio do direito, sendo ao individuo licito proceder onde ndo atuar esse mesmo direito.
Gustavo Tepedino aponta para o cenario juridico onde se desenvolve a familia, e a

tutela que lhe é dispensada:

O fato de os principios de ordem publica permearem todas as relacdes de familia ndo
significa ter o direito de familia migrado para o direito publico; devendo-se ao reverso,
submeter a convivéncia familiar, no ambito do préprio direito civil, aos principios
constitucionais de tal maneira que a familia deixe de ser valorada como instituicdo, por si s6
merecedora de tutela privilegiada, como quisera o Codigo de 1916 em favor de uma protegédo
funcionalizada a realizacdo da personalidade e da dignidade dos seus integrantes, como quer
o texto constitucional "

Orlando Gomes alertava para esse fendmeno, eis que pelos sujeitos
envolvidos, as relacbes de familia travam-se entre particulares, embora tutelados pelo

Estado, sujeitos a fiscalizacdo e controle a vista da importancia que tem a familia para

#9«A razdo de ser, primeira e ultima dos direitos fundamentais sempre foi fixar limites ao poder.
Assim, reconhecidos os abusos que também os sujeitos privados podem cometer no ambito de suas
relagbes com outros particulares, os direitos fundamentais também devem exercer papel de limite
negativo a sua autonomia privada, limite que se impde com mais rigor quanto maior for a
desigualdade real entre as partes de uma relacéo juridica caracterizada notoriamente pelo desequilibrio
dos poderes de fato”. (PEREIRA, SumayaSaadyMorhy. Direito fundamentais e relagoes
familiares.p.71-72).

2" BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalizagio e constitucionalizaco do direito: o trunfo
tardio do direito constitucional no Brasil. p. 735.

2L TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. p. 21.



95

a comunidade limitando a autonomia da vontade, sem, contudo, obstruir seu propdsito,
o de fomentar o desenvolvimento da personalidade do individuo.?™

E no universo das liberdades e nos espacos de ndo intervencdo em que ao
Estado é defeso imiscuir-se que se verifica a formacdo da familia afetiva e solidaria. A
liberdade e a individualidade s&o os motes dessa nova instituigdo, na qual o que menos
importa sdo os mecanismos de protecdo colocados a disposicdo pelo Estado para
regular a relacdo, até porque jamais poderdo ser deflagrados se preservados na unidade
familiar seus objetivos de realizacdo da felicidade. E a ponderacdo que faz Carlos

Eduardo Pianovski Ruzik:

Uma questdo relevante diz respeito a definicdo do sentido que a “busca pela felicidade” deve
receber. Por evidente ndo se pode pensar no Direito como artifice da felicidade individual.
Trata-se a rigor, de se pensar em instrumentos juridicos que protejam a possibilidade de que
as pessoas venham a livremente buscar essa felicidade.

O valor atribuido a essa liberdade pelos individuos e os rumos a que essa liberdade acaba por
conduzir ndo sdo direcionadas pelo juridico. A este cabe, porém, oferecer instrumentos para
que o exercicio da liberdade nao seja a aniquilacdo da liberdade e da dignidade do outro. Ao
chancelar exercicios de liberdade positiva e reconhecer a normatividade que dali emerge, o
Direito pode estar a oferecer a resposta possivel a frustracdo do caminho coexistencial de
busca da felicidade. Caminho esse que, nem por isso, pode deixar de ser reputado livre.?”

As diferencas sociais demonstram que a igualdade entre individuos ¢é
meramente formal, a opressdo do homem pelo homem desiguala. Se no passado
somente o Estado era, em potencial, o ente opressor por exceléncia, o mundo
contemporaneo demonstrou existir um novo opressor, um novo inimigo real contra
guem € necessaria defesa, mas cujas armas podem ser as mesmas usadas frente ao
poder supremo outrora atribuido ao Estado.

Hodiernamente as relacdes privadas imiscuiram-se em situacfes que até entédo
eram eminentemente publicas, as grandes sociedades de economia mista, as

multinacionais, as concessionarias de servicos publicos demonstram isso. Desse modo,

2”2 GOMES, Orlando. Direito de familia. p. 14.

2 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias simultaneas: da unidade codificada a pluralidade
constitucional.p. 326-327.
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as forcas publicas, agressoras em potencial, monopolizadas pelo Estado, que
ameacavam outrora o individuo, hoje também sdo exercidas por particulares.

Gustavo Tepedino adverte sobre as causas de imbricacdo entre os ramos do
direito: “[...] com as necessidades da sociedade industrial, mostram-se, no entanto
abaladas pela crescente demanda da sociedade tecnoldgica, onde a economia
massificada e os avancos cientificos perturbam a demarcacdo antes cristalina dos
territorios do direito publico e do direito privado”. ™

Nesse contexto, o individuo hipossuficiente, frente a outro individuo, passa a
protagonista, ndo s vitimizado pela acdo potencial suprema do Estado, mas também

pelo flanco privado. Sumaya Pereira apresenta o problema:

De fato ndo séo poucas as relacdes juridicas entre particulares onde se pode constatar que as
partes ndo dispdem realmente da mesma liberdade em manifestar sua vontade, em optar por
diferentes possibilidades, ou ndo dispem das mesmas possibilidades de discutir sobre o
conteldo de um negécio juridico. Essas situacBes ocorrem quando o exercicio de sua
liberdade — acaba por anular a liberdade da parte mais debilitada, que muitas vezes,
encontrando-se em um estado de dependéncia ou de tamanha necessidade, ndo tem, de fato,
outra alternativa sendo aceitar as condicdes estabelecidas pela parte mais forte.?

E na eficacia horizontal dos direitos fundamentais que se fomenta a discuss&o
acerca de sua atuacdo no campo do direito privado, frente ao grau de vinculacdo que
esse direito pode adquirir na relacdo entre particulares, eis que todos os integrantes
dessa relacdo sdo detentores dos mesmos direitos fundamentais, a chamada posicao
igualitaria na esfera de protecdo individual.

A viabilidade da incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas
tem como fundamento a desigualdade material das partes em conflito, eis que estando
uma delas em posicdo de hipossuficiéncia, presumidamente seria viciada sua
expressdo da vontade, vez que restrito o campo de liberdade, decorrente da fragilidade
Imposta, contaminando a validade da relagcdo privada, o que determinaria a deflagracéo

da protecéo constitucional contra o particular.

2" TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. p. 56.

"> PEREIRA, SumayaSaadyMorhy Pereira. Direitos fundamentais e relagdes familiares. p.42.
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Sumaya Pereira apresenta 0s mecanismos a serem utilizados pelo individuo

frente & nova ameaca. S&o velhos escudos contra 0s novos ataques:

A chamada teoria dos poderes privados contribuiu para proporcionar um guestionamento em
torno da autonomia privada, revelando que a decisdo incondicional a esse principio das
relagdes privadas pode gerar na verdade, a garantia de impunidade a violagdes de direitos
fundamentais por parte de entes privados poderosos. Consequentemente favorecendo o
crescimento da conscientizacdo da necessidade de limitar os poderes sociais para garantir a
defesa dos direitos de todos os individuos, protegendo os mais fracos nas relagdes marcadas
pela desigualdade de fato, a teoria dos poderes privados acabou fortalecendo o
reconhecimento da existéncia de vincula¢do dos particulares aos direitos fundamentais, ou
seja, 0 reconhecimento de que os direitos fundamentais devem atuar, na verdade, como
forma de defesa contra toda e qualquer opressdo independentemente de onde seja
proveniente, seja de entidades publicas ou de sujeitos privados.*”

Em outra concepcdo protecionista, pode-se afirmar ser inconcebivel imaginar
que a eficécia dos direito fundamentais fosse oponivel somente contra agdes potenciais
do Estado, eis que a forgca vinculativa de protecdo constitucional espraia-se
indistintamente por todo o ordenamento, contra qualquer forma de violéncia, dada a
denominada funcionalidade das normas constitucionais.

Sumaya Pereira, quanto ao alcance da esfera de protecdo, afirma que “os
direitos fundamentais passam a ser compreendidos em sua dimensao objetiva, ou seja,
como normas objetivas que incorporam valores cuja protecdo independe da natureza
publica ou privada de uma relacdo juridica e cuja protecdo afeta todos os Poderes do
Estado, inclusive o Judiciario”. '’

Segue Sumaya Pereira afirmando que a efetividade dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas ¢ indiscutivel, “cabendo ao operador do direito, diante do caso
concreto, aquilatar a medida de sua aplicabilidade, ndo se podendo negar que ao juiz
cabera sempre a importante funcdo de realizar a concrecdo dessa eficacia, como
protagonista na funcdo de aplicacdo do Direito e a adequacdo das normas — e também
das normas de direitos fundamentais — ao caso concreto”. 8

Diversas sdo as teorias que tratam da eficacia dos direitos fundamentais na

esfera juridico-privada. A primeira, denominada Teoria direta ou imediata, apresentada

Ibidem, p. 43.
*"PEREIRA, Sumaya Saady Morhy Pereira. Direitos Fundamentais e Relacdes Familiares. p. 46.
“®1bidem, p. 64.
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e delineada por Nipperdey, apregoa que “os direitos fundamentais ndo se limitam a
afirmar a liberdade do individuo perante o Estado, mas também perante a sociedade”.
" Portanto, “os direitos fundamentais ndo restringem sua eficacia no plano estatal”
200poniveis, desse modo, erga omnes, tutelando a relacdo cidaddo-Estado e cidadao-
cidadéo.

Na contramdo da apontada teoria, criticada no que tange ao poder atribuido
aos juizes dado o grau de indeterminacdo das normas de direitos fundamentais e ao
afastamento da autonomia privada®', surge a Teoria indireta ou mediata.

Seu precursor, Glnter Dirig, prega a relativizacdo da Teoria imediata, de
forma que os direitos fundamentais ndo seriam oponiveis diretamente aos particulares,
merecendo intermediacdo do legislador ou, na sua falta, do juiz, conservando, assim, a
autonomia privada.?®

Desdobramento da Teoria mediata, a Teoria dos deveres de protecdo atenua o
rigor desta no que se refere a aplicacdo dos direitos fundamentais como direito
subjetivo dos particulares. Seu principal defensor, Canaris, sustenta que os direitos
fundamentais se vinculam diretamente apenas em relacdo aos poderes publicos e no
que tange as leis e decisdes judiciais, quedando excluidos atos de direito privado,
constituidos por negocios juridicos e atos ilicitos.?®

Rosalice Fidalgo Pereira, no que se refere a essa Teoria preconiza que “na
perspectiva enunciada por Canaris, o Estado desempenha um papel defensivo e outro
protetivo: o primeiro, designado de “proibicao de intervengdo”, obriga o ente estatal a
se abster de violar os direitos fundamentais, enquanto o segundo, designado de
“imperativo de tutela”, impde-lhe o dever de proteger os particulares da agressédo de

seus direitos, promovidas por sujeitos de Direito Privado”. ** Essa é a teoria

¥ PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e direitos fundamentais, p. 60.

20 1dem.

1 pINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e direitos fundamentais, p. 64.

22 1 dem.

23 1 dem.

2% | dem.
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predominante no cendrio juridico alemdo, caminho ndo seguido pelo sistema juridico
brasileiro que trata como imediata a eficacia dos direitos fundamentais entre
particulares.?®

Com fundamento na teoria imediata da eficacia dos direitos fundamentais,
afirma-se a plena aplicabilidade das normas de direito publico nas relagbes privadas
sempre que a desigualdade material da relagdo oprimir uma parte considerada, no caso
concreto, mais fraca, a ponto de necessitar da tutela publica que até entdo somente era
oponivel contra a¢des do Estado.

Sumaya Pereira aderindo este posicionamento afirma que o Estado deve
protecdo contra as agressdes aos bens juridicos fundamentais assegurados, inclusive
quando essas agressOes forem oriundas de outros particulares. “No exercicio desse
dever de protegéo, o Estado promove a eficicia dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas, de forma indireta, por mediacdo do legislador e, subsidiariamente, pelo
julgador, por meio da interpretacdo e integracdo das clausulas gerais e conceitos
indeterminados do direito privado a luz dos direitos fundamentais”. 2

Conclui Sumaya Pereira sobre a eficacia das normas de protecédo

constitucional especificamente sobre as relagcdes do Direito de Familia:

A protecdo da familia como instrumento para realizacdo de seus membros ndo exime
obrigacfes do Estado, como também ndo relega suas fungbes a papel subsidiario, mas ao
contrario, inserida em sistema misto, intensifica ainda mais a vincula¢do dos Poderes
publicos como obrigados a um dever de prote¢do dos direitos fundamentais, impondo-lhes
ainda, no ambito familiar, o dever de garantir as familias as condi¢fes e 0s recursos
necessarios para o desempenho de suas fungfes — como estabelece expressamente o § 7° do
artigo 226 da Constituicdo.?

Tracando paralelo entre a protecdo da familia como instituicdo e a protecédo do
individuo na esfera de tutela de seus interesses, Gustavo Tepedino afirma que a
familia, com a Carta de 1988, deixa de ter valor intrinseco, como instituicdo capaz de
merecer tutela juridica pelo simples fato de existir, passando a ser valorada de maneira

instrumental, tutelada na medida em que — e somente na medida em que — se constitua

2 |1dem.

2% PEREIRA, SumayaSaadyMorhy Pereira. Direitos fundamentais e relagdes familiares. p. 67.
7 Ibidem, p. 115-116.
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em um ndcleo intermediario de desenvolvimento da personalidade dos filhos e da
promocéo da dignidade de seus integrantes.?®

Evidente que ndo sera a lei responsavel pela imposicdo do dever de fidelidade,
de respeito, de solidariedade, de afeto, ou de igualdade dentro da entidade familiar, eis
que no espaco reservado a intimidade esses sentimentos devem representar a vontade
individual dos participantes da relacdo, mas necessitam ser, de igual modo, objeto de
observacdo e tutela permanente do Estado.

Essa tutela ndo é a protecdo tipica da instituicdo familia como outrora se
concebia, mas uma protecdo dirigida aos seus integrantes como forma de protecdo de
direitos fundamentais; a vertente mudou e contempla protecdo especifica ao individuo
destinatario final da norma enquanto sujeito de direitos e ndo membro da instituicdo
familia.

Essa postura ndo interventiva do Estado, respeitando o espaco intimo do
individuo, é o que Silvana Carbonera denomina de reserva de intimidade,
“representada por um espaco ndo legislado, de modo que a plena realizacdo das
personalidades e o desenvolvimento individual seja possivel num espaco relacional .”?*

Embora deva ser considerado o dissenso acerca da forma sui generis em que
ha intervencdo do Estado na esfera de protecdo da familia objetivando a satisfacdo dos
objetivos trilhados pelo Estado Social de Direito, quando traca um itinerario de
protecdo de seus individuos, é certo que ténue € a linha de possibilidade de atuacéo a
se admitir.

Isso se verificara quando e somente quando se constatar a necessidade de
preservacdo da dignidade de um membro da familia marginalizado, em posicdo de
hipossuficiéncia a reclamar equilibrio, em tutela individual e especifica, sob pena de,
em agir de forma diferente, estar o Estado imiscuindo-se no direito a privacidade e

invasivo nos limites delimitados pelos proprios membros da familia.

28 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. p. 422.

“CARBONERA, Silvana Maria. Reserva da intimidade: uma possivel tutela da dignidade no
espaco relacional da conjugalidade.p. 242.
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O espago familiar é construido tendo como regras aquilo que se convenciona
pelos individuos como dever, como a fidelidade, o respeito, a solidariedade, o afeto e
ndo a figura tipica de uma relacdo pré-concebida pelo Estado, o que por si sé justifica
a ndo intervencdo estatal no ambiente pacifico e de conforto, 0 que ndo impede, no
entanto a observacdo e a vigilancia pelo ente publico.

A necessidade de tutela estatal reside na zona de litigio e desconforto onde os
deveres ndo sdo mais respeitados, quando entdo permitido a parte que se sentir violada
nos seus direitos fundamentais, postular pela protecdo justificada do Estado, como
ocorre nas questdes patrimoniais, nos alimentos entre pais e filhos ou entre conjuges,
companheiros.

Pondera Silvana Carbonera, ao afirmar que a existéncia de uma reserva de
intimidade na conjugalidade “implica reconhecer que a intervencao estatal pode e deve
existir na medida necessaria e suficiente para dar condicdes de implementacdo as
relagdes conjugais, reconhecendo e respeitando a dignidade e a personalidade”. **

Ao contrario do que ocorreu nas relacdes codificadas, nas quais a presenca do
Estado era intervencionista com a determinacdo de regras rigidas para e entre 0s
conjuges, hoje o que se busca € a perfeita sintonia entre e entidade familiar de fato
fundada no afeto, com funcdo de realizacdo de felicidade, e nos principios

constitucionais que conformam a familia constitucional contemporéanea.

3.2 A INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE FAMILIAR NO
DIREITO DE FAMILIA

A Constituicdo, segundo preleciona Alenilton da Silva Cardoso, “transformou-

se no filtro por meio do qual se deve ler todo o direito infraconstitucional, importando

*CARBONERA, Silvana Maria. Reserva da intimidade: uma possivel tutela da dignidade no
espaco relacional da conjugalidade. p. 267.
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1SS0 na constitucionalizagdo do direito, uma verdadeira mudanca de paradigma que deu
novo sentido e alcance aos seus ramos tradicionais ¢ autonomos”. **

Dada a influéncia que exerce, de forma direta, por meio de normas operativas,
seja indireta, com a transformacdo do espirito informador do direito, a Constituicdo de
1988, que cuidou de situacOes ate entdo mais afetas ao direito privado, impds a esse
aparéncia diversa, mais voltada a ética e ao social®?, ja que a releitura necessaria da
legislacdo ordinédria induz a reinterpretacdo dos dispositivos sob o enfoque da
dignidade da pessoa humana e da solidariedade.

O mesmo autor segue expondo que “o que importa além da supremacia da
Constituicdo, € a valoracdo conferida pela mesma aos direitos humanos fundamentais,
cristalizando-se, por conseguinte, o paradigma contemporaneo do constitucionalismo
social e democratico” 3, denominando esse novel sistema de “eficacia horizontal” ou
“vinculagdo dos particulares” aos direitos fundamentais, segundo Wilson Steinmetz
citado por Alenilton Cardoso.?*

Com esteio nessa nova sistematicidade produzida, os direitos fundamentais se
configuram ndo somente como garantias aos cidaddos frente ao Estado, mas também
como uma nova ordem de valores que reflete diretamente nas relagdes privadas.

Paulo L6bo afirma que liberdade, justica e solidariedade sdo os objetivos
supremos que a Constituicdo consagrou para a realizacdo da sociedade fraterna, apos
os duzentos anos da triade apregoada pela Revolucdo Francesa. Do mesmo modo séo
os valores fundadores da familia brasileira atual como lugar para a concretizacdo da
dignidade da pessoa de cada um de seus membros, iluminando aplicacdo do direito.**

O homem néo se realiza somente em si e por si mesmo, precisa do outro para

seu pleno desenvolvimento e o elo colmatador do espaco de mitua reciprocidade é a

#1 CARDOSO, Alenilton da Silva. Principio da solidariedade: o paradigma ético do direito
contemporéaneo. p. 164.

22 1dem.

23 CARDOSO, Alenilton da Silva. Principio da solidariedade: o paradigma ético do direito
contemporaneo. p. 165.

2% 1 dem.

2% LOBO, Paulo. Direito civil: familias. p. 36.
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solidariedade como representacdo do sentimento de alteridade. As relagcdes de familia,
estruturadas a partir da afetividade, séo reconhecidas como fato cultural, social e ndo
natural decorrente da consanguinidade.

A alteridade e os sentimentos afetivos que integram o0 conceito de
solidariedade familiar alicercam a familia instrumental, na qual o respeito aos espacos
de liberdade, igualdade e tolerancia ddo a feicdo desse novo espaco de realizacéo
pessoal, valores que se alternam entre deveres e direitos.

A solidariedade no ambito familiar € definida por Paulo Lobo como “categoria
ética e moral que se projetou para o mundo juridico; significa um vinculo de
sentimento racionalmente guiado, limitado e auto-determinado que compele a oferta
de ajuda, apoiando-se em uma minima similitude de certos interesses e objetivos, de
forma a manter a diferenga entre os parceiros na solidariedade”. **

O direito hodierno, em sentido diverso ao representado na familia matrimonial
e hierarquizada insculpido no cédigo civilista do inicio do século XX, atribui protecéo
a pessoa como membro da instituicdo que integra, e a familia como base da sociedade
enquanto instrumento de satisfacdo das realizacbes pessoais. Paulo Lébo diz que o
grupo familiar permanece concebido como titular de direito, mas deve compartilhar
essa titularidade com as titularidades de cada pessoa que 0 integra, sendo a
solidariedade que permite a unidade familiar.?’

Mas como se projeta a solidariedade, como se exterioriza sua mutacdo de
valor, de fato a norma juridica no ambiente da familia? Paulo L&bo leciona que as
pessoas convivem no espaco familiar ndo por submissdo a um poder incontrariavel,
mas porque compartilham afetos e responsabilidades. No plano juridico, os deveres de
cada um para com os outros impuseram a definicdo de novos direitos e deveres,

inclusive na legislacédo infraconstitucional, a exemplo do Cadigo Civil de 2002.%%

2% LOBO, Paulo. Direito civil: familias. p. 62.

#7LOBO, Paulo. O principio constitucional da solidariedade nas relacdes de familia. In. CONRADO,
Marcelo. PINHEIRO, Rosalice Fidalgo (coords.). Direito privado e constitui¢do. p. 328-329.

28 |1dem.
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Dessa forma, o principio norteador do texto constitucional — a dignidade da
pessoa humana — fulcrado na solidariedade, vem refletindo na legislacdo ordinéria,
tornando os dispositivos legais relacionados ao ambito do direito de familia menos
patrimonialistas e mais voltados as pessoas integrantes das relacdes familiares,
resultado da prefalada horizontalizagdo dos direitos fundamentais. Ha solidariedade
quando ha afeto, cooperacdo, respeito, assisténcia, amparo, ajuda, cuidado; o direito 0s
traz a seu plano, convertendo-os, de fatos psicolégicos ou animicos, em categorias
juridicas, para iluminar a regulacdo de condutas. **

O diploma civilista de 2002, ao qual os mandamentos principioldgicos do
texto constitucional ja irradiam seus fundamentos, contempla hipoOteses da
solidariedade como norma juridica, reconheciveis, segundo Paulo Lobo, nos seguintes
dispositivos:

No Cddigo Civil, podemos destacar algumas normas fortemente perpassadas pelo principio

da solidariedade familiar: o art. 1.513 do Cdédigo Civil tutela “a comunhdo de vida instituida

pela familia”, somente possivel na cooperacdo entre seus membros; a adogdo (art. 1.618)

brota ndo do dever, mas do sentimento de solidariedade; o poder familiar (art. 1.630) é

menos “poder” dos pais ¢ mais munus ou servigo que deve ser exercido no interesse dos

filhos; a colaboracdo dos conjuges na direcdo da familia (art. 1.567) e a mitua assisténcia
moral e material entre eles (art. 1.566) e entre companheiros (art. 1.724) sdo deveres
hauridos da solidariedade; os conjuges sdo obrigados a concorrer, na proporcao de seus bens

e dos rendimentos, para o sustento da familia (art. 1568); o regime matrimonial de bens legal

e o regime legal de bens da unido estavel é o da comunhdo dos adquiridos apds o inicio da

unido (comunhdo parcial), sem necessidade de se provar a participacdo do outro cénjuge ou

companheiro na aquisicdo (arts. 1.640 e 1.725); o dever de prestar alimentos (art. 1.694) a

parentes, cdnjuge ou companheiro, que pode ser transmitido aos herdeiros no limite dos bens

gue receberem (art. 1.700), e que protege até mesmo o culpado (§ 2° do art. 1.694 e art.

1.704), além de ser irrenunciavel (art. 1.707) decorre da imposicdo de solidariedade entre
pessoas ligadas por vinculo familiar.*®

O integrante de cada familia representa aspiracdes aos direitos na unidade que
integra, aspiracdes imateriais representadas pelos sentimentos afetivos, mas também
materiais e assistenciais que possibilitam a subsisténcia conformando o maximo a ser

extraido da entidade. H4, assim, uma expectativa de solidariedade como um dever

% Ibidem, p. 331.
%% OBO, Paulo. Direito civil: familias. p. 64.
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natural daquele que se aventura na relacdo, como também uma imposicao que decorre
da relacdo juridica formada pelo afeto.

A familia edifica-se pautada em sentimentos, expressados voluntariamente
como elementos conformadores da unido, deveres inerentes a relacdo que se
convertem em direitos a partir da constatacdo de conflito e desequilibrio entre os
atores familiares. Assim acontece com a solidariedade, inicialmente um mero dever
moral a ser satisfeito espontaneamente, convertido em direito pela necessidade de
amparo a parte enfraquecida.

Kéatia Boulos argumenta: “De acordo com o principio da solidariedade, os
parentes devem prestar auxilio uns aos outros, tanto no aspecto material quanto no
aspecto imaterial. Ou seja, aléem do necessario para a subsisténcia fisica — alimentacéo,
saude, moradia —, importa assisténcia imaterial — moral, psicologica e espiritual —,
refletindo a conjugacéo desses fatores o real solidarismo no ambiente familiar”. **

Nessa esteira apresentam-se situacdes nas quais emprega-se 0 principio da
solidariedade para a solucdo de conflitos de ordem familiar, sempre na busca da

realizacdo do principio fundamental da dignidade da pessoa humana.

3.3 O DIREITO AOS ALIMENTOS EM FACE DA SOLIDARIEDADE FAMILIAR

Conforme jéa referido, o direito de familia recebe a irradiacdo dos efeitos dos
principios constitucionais que asseguram o pleno direito de personalidade. Valores na
forma de principios asseguram a dignidade da pessoa humana por meio de outros
principios estruturantes, solidariedade e igualdade. Esses sdo os alicerces dessa nova
familia eudemonista, as quais se compdem das mais variadas formas de unido, ligadas

pelo mesmo elo, o afeto.

% BOULOS, Katia. Artigo: Da guarda “com-parte-ilhada” & guarda compartilhada: novos rumos e
desafios. In: SILVA, Regina Beatriz Tavares; CAMARGO NETO, Theodureto de Almeida. Grandes
temas de direito de familia e sucessoes. p. 70.
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Na disciplina dos alimentos o0s principios constitucionais especificos nunca
foram tdo caros, pois impdem como deveres e a0 mesmo tempo convertem-nos em
obrigacao. Luiz Edson Fachin os conceitua no ordenamento juridico, “afirmando que
compreendem universo de prestacdes de cunho assistencial, consideradas prestagdes
para a satisfagdo das necessidades de quem nédo pode prové-las por si s6”. **

Na atual sisteméatica do ordenamento civil, o dever de prestar alimentos tem
como fundamento a relacdo de parentalidade ou conjugalidade e o dever de
solidariedade imposto aos membros da familia. A primeira, que decorre do poder
familiar, consistente na obrigagédo natural dos pais e integrantes da unidade familiar em
sustentar os filhos e dependentes, como assegura 0 mandamento constitucional
insculpido no artigo 227. A segunda arrima-se na necessidade de mutua-assisténcia
imposta aos individuos pela op¢éo da unido fundada nos vinculos afetivos.

Integrante dos direitos sociais, inserido no art. 6° da Constituicdo Federal, o
direito a percepcgdo de alimentos representa expressdao do bem viver, da protecdo da
integridade fisica e dos direitos de personalidade. Os alimentos tém como esteio 0
dever de mutua-assisténcia que se realiza pela opc¢édo pessoal do individuo ao buscar
protecdo em um ambiente familiar. Sdo os vinculos afetivos assegurando um dever-
obrigacao de subsisténcia.

Nas palavras de Rodrigo da Cunha Pereira citado por Maria Berenice Dias, “a
fundamentacdo do dever de alimentos se encontra no principio da solidariedade, ou
seja, a fonte da obrigacéo alimentar séo os lacos de parentalidade que ligam as pessoas
que constituem uma familia, independentemente de seu tipo: casamento, unido estavel,
familias monoparentais, homoafetivas, socioafetiva (eudemonista), entre outras”. **

Os alimentos, como expressao da dignidade da pessoa humana, dentro dessa

instituicdo repersonalizada em que a familia existe para o individuo, passaram a

%02 EACHIN, Luis Edson. Direito de familia: elementos criticos & luz do novo codigo civil brasileiro.
p. 285.

%3 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, p.514 apud PEREIRA, Rodrigo da Cunha.
Teoria geral dos alimentos, p.2 In: CAHALLI, Francisco José (Coord.). Alimentos no cddigo civil. S&o
Paulo: Saraiva, 2005. p.1-20.
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instrumento de solidariedade social, familiar e econ6mica, constitucionalmente
assegurada através de principios estruturantes elementares e de configuracdo conexa.

Assim, os membros de uma mesma familia devem apoio moral e material
reciprocos, de modo a garantir o bem-estar de todos, fato que deriva do dever moral e
juridico de solidariedade. Os alimentos tém seu fundamento no dever de cooperacdo e
na viabilidade da subsisténcia do outro. Representa a divisdo de responsabilidades
materiais e imateriais que unem o0s integrantes de uma familia, e o0 elo é a
solidariedade.

O dever de prestar alimentos decorre do direito fundamental de preservacao da
vida com dignidade, assim assegura-se 0 minimo necessario a quem deles precisa, a
ser exigido de quem tem o dever legal de presta-los, sendo a solidariedade familiar
convertida em obrigacdo pessoal, mas por idéntico fundamento. Essa solidariedade
deriva do respeito, do afeto, da assisténcia e da cooperacéo, sentimentos que afloram
nos membros da entidade familiar.

A solidariedade, como dever ou direito, € que assegura 0 amparo reciproco
entre os membros da familia. Paulo Lobo, tratando da familia repersonalizada, na qual
a tutela so6 se revela na protecdo dos membros que a integram, segundo o que dispde o
art. 226 § 8° da Constituicao, afirma que “o grupo familiar permanece concebido como
titular de direitos, mas deve compartilhar essa titularidade com a titularidade de cada
pessoa que o integra. E justamente a solidariedade que permite a unidade familiar”.>*

Os mesmos sentimentos de solidariedade que integram a entidade familiar,
manifestados pelo dever de mutua assisténcia, na esfera de tutela material e imaterial
como moral, com o rompimento da vida em comum convertem-se em obrigacdo. Nas

palavras de Carlos Roberto Gongalves essa relacao:

%4 LOBO, Paulo. O principio constitucional da solidariedade nas relagdes de familia. In: CONRADO,
Marcelo. PINHEIRO, Rosalice Fidalgo (Coord.). Direito privado e constitui¢éo. p. 328.
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O dever de prestar alimentos funda-se na solidariedade humana e econémica que deve existir
entre os membros da familia ou parentes. H4 um dever legal de mutuo auxilio familiar,
transformado em norma, ou mandamento juridico. Originariamente, ndo passava de um
dever moral, ou uma obrigagdo ética, que no direito romano se expressava na equidade, ou
no officium pietatis, ou na caritas. No entanto, as raz8es que obrigam a sustentar os parentes
e a dar assisténcia ao cOnjuge transcendem as simples justificativas morais ou sentimentais,
encontrando sua origem no proprio direito natural. E inata da pessoa a inclinagio da pessoa
para prestar ajuda, socorrer e dar sustento.*®

Na mesma esteira constitucional, o artigo 229%¢ converte esse dever moral
solidario em responsabilidade juridica, obrigando reciprocamente os membros da
familia a prestarem alimentos aqueles que deles necessitam, tanto que autoriza a prisao
civil para o cumprimento da obrigacdo dessa natureza, consoante o que dispde o artigo
50, inciso LXVI1*”, da Constituicido Federal.

Assim, é de se concluir que o fundamento do dever de prestar alimentos
decorre naturalmente da mutua-assisténcia que deriva da solidariedade. Desse modo,
nem mesmo a maioridade civil extingue automaticamente o dever de sustento
proveniente dos lacos de parentalidade, eis que o dever de solidariedade ndo cessa com
0 desaparecimento do poder familiar.

Sob esse fundamento é que se tem reconhecido que os filhos tém direito,
quando ndo dispuserem de meios para manutencdo da vida académica em ensino
superior, de forma subsidiaria, aos alimentos, remanescendo aos pais a obrigacao,
ainda que complementar, para proporcionar aos filhos o pleno desenvolvimento
educacional. E no dever de solidariedade, convertido em obrigacdo, o permissivo para
a extensao da obrigacdo para além da maioridade.

Sob o0 manto do principio da solidariedade é que se concebem como possiveis
as mais variadas formas de auxilio alimentar, de pai para filho, mesmo em se tratando

de filiacdo socioafetiva, de filho para pai, entre conjuges mesmo ap0os o divorcio,

%5 RIZARDO, Arnaldo, Direito de Familia. p. 717 apud GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil
brasileiro: direito de familia. p. 482

306 Constituicdo Federal de 1988 - Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade.

%07 Constituicio Federal de 1988 - Art. 5° omissis -LXVII - ndo havera prisao civil por divida, salvo a
do responsavel pelo inadimplemento voluntério e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do
depositério infiel;
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assim como nas uniBes estaveis pos-dissolucdo, indiferentemente da atribuicdo de
culpa.

Desse modo, a obrigacdo alimentar proveniente do dever de mutua assisténcia
que deriva de obrigacdo natural na constancia do casamento ndo cessa necessariamente
com o divércio. E o que se conclui do disposto no art. 1708 do Cédigo Civil. Mas n&o
é somente o vinculo juridico que esteia a obrigacdo, essa se sustenta também no dever
moral de assisténcia fulcrado na solidariedade.

Rodrigo da Cunha Pereira expde que “a pensdo alimenticia compensatdria
surge e ganha forca no ordenamento juridico brasileiro em consequéncia do comando
constitucional de reparacdo das desigualdades entre conjuges ou companheiros, que
antes da ruptura do relacionamento se regiam pela mutua assisténcia, ao lado de outros

% 308

deveres morais, tais como fidelidade, convivéncia e respeito mituos”.

Marco Aurélio Gastaldi Buzzi leciona a esse propésito:

[...] o dever de assisténcia material, também chamado dever de socorro, ou dever de ajuda,
engloba a obrigacdo alimentar, com esta ndo se confunde, pois, enquanto o dever de assisténcia
deve ser cumprido na constancia da sociedade conjugal, a obrigacdo de alimentos surge com o
término da convivéncia comum, isto é, com a separacéo de fato.

[...] Pode se dizer, mormente frente a ‘mens legis’, contida no novo Codigo Civil, que o
compromisso de prover alimentos entre os cdnjuges e companheiros, e acrescenta-se, também
entre parceiros, como alguns julgados ja estdo reconhecendo em sede de matéria
previdenciaria, tem por fundamento ndo uma obrigacdo, como € tipico no caso daqueles
devidos em razdo dos ‘jus sanguinis’, mas, antes de tudo, estd lastrado em um sentimento de
dever moral, em um compromisso de solidariedade, de caridade até, ante a relevancia e
qualidade dos lacos e liames havidos entre os protagonistas de algo comum.®®

Justificando a obrigacdo de alimentos devidos pds-ruptura da sociedade
conjugal, Rodrigo da Cunha Pereira expde que “o desfazimento de um casamento,

especialmente daqueles que se prolongaram no tempo e tiveram uma historia de

%% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. p.
230.

%9 BUZZI, Marco Aurélio Gastaldi. Alimentos transitorios. p. 65-66.
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cumplicidade e cooperacdo, ndo pode significar desequilibrio no modo e padrdo de

vida pés divorcio”. >

Sob a ética do principio da solidariedade € de se estender obrigacGes mesmo
apés o desfazimento do casamento porque, como diz Paulo Ldbo, “assisténcia diz
respeito as atencbes e cuidados devotados a pessoa do outro, o que socialmente se
espera daqueles que estdo unidos por lagco de afetividade e amizade em seu grau mais
elevado. Esta vinculado a natureza humana de apoio reciproco e de solidariedade, nos
momentos bons e nos momentos dificeis”. **!Os precedentes judiciais sobre o

fundamento:

Apelacédo Civel - Direito de Familia - Divorcio - Sucessdo - Comunh&o Universal de Bens -
Heranca - Meacdo - Impossibilidade - Sucessdo aberta ap6s a Separacdo de Fato - Pensdo
Alimenticia - Postulacdo pelo Conjuge Varao - Possibilidade - Mdtua Assisténcia - Principio
da Solidariedade - Auséncia de prova da necessidade e da Possibilidade. Se, ao tempo da
abertura da sucessdo, o casal ja estiver separado de fato, a heranca recebida por um deles ndo
se comunica, ainda que o regime seja o da comunhdo parcial de bens. E cabivel o pagamento
de alimentos entre marido e mulher em virtude do dever de mitua assisténcia, bem como do
Principio da Solidariedade, balizador da obrigacdo alimentar entre os conjuges. Nos termos
do 81° do art. 1.694 do Cadigo Civil, os alimentos devem ser fixados na propor¢éo das
necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada. N&do se afigura razoavel que,
apos longo periodo de separacdo de fato, venha o ex-marido, sob o argumento de que ndo
pode sobreviver as proprias custas, pleitear pagamento de pensao alimenticia a ex-mulher,
mormente, se ndo demonstrou, de forma contundente, a sua necessidade de receber tal verba,
bem como a possibilidade dela de suporta-la.*"

Ao tratar da familia democratica, ou seja, célula basica da sociedade em um

Estado Democratico de Direito, Rodrigo da Cunha Pereira preconiza que:

Para que se possa ter uma familia democréatica é necessario que se igualizem os direitos
entre homens e mulheres. Para isso é preciso que se fagam compensagdes. Uma das formas
de compensar 0 desequilibrio econbmico-financeiro entre os divorciados,
independentemente do regime de bens entre eles, é estabelecer uma pensdo alimenticia
compensatoria. Este tipo de pensionamento ndo estd atrelado, obrigatoriamente, a classica
equacdo aritmética necessidade/possibilidade. A natureza da pensdo compensatoria serve
para amenizar o desequilibrio econémico, no padrdo de vida de um dos cdnjuges, por

%1 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. p.
230.

11 LOBO, Paulo. O principio constitucional da solidariedade nas relacdes de familia. In. CONRADO,
Marcelo. PINHEIRO, Rosalice Fidalgo (Coord.). Direito privado e constitui¢éo. p. 334.

2 TIMG — Apelagio Civel n° 1.0701.09.266467-4/001 — Uberaba — 42 Camara Civel — Rel. Des.
Dércio Lopardi Mendes — DJ 24.11.2010. (destacou-se).
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ocasido do fim do casamento. Assim, o quantum alimentar é aquele que proporciona e
equipara 0 mesmo padrdo socioecondmico a ambos os divorciados.*"

Nessa esteira o citado autor ilustra:

O caso classico a justificar esse tipo de pensionamento é o do cénjuge, historicamente a
mulher, que, por acordo, ainda que tacito, passou sua vida dando o suporte doméstico para
educacdo e criacdo dos filhos ou abriu méo de sua profissdo em prol do outro cdnjuge, e com
isso possibilitou que ele se desenvolvesse profissionalmente, mas, por outro lado, tornou-se a
parte economicamente mais fraca. Este tipo de pensdo é também uma forma de se atribuir
um conteido econdmico ao “desvalorizado” trabalho doméstico. As normas juridicas que
ddo suporte e autorizam a pensdo compensatoria, apés o fim do casamento ou da unido
estavel, advém dos principios constitucionais da igualdade, solidariedade, responsabilidade e
dignidade humana.*"

Assim, ndo obstante a sociedade conjugal tenha sido rompida, o dever moral e
juridico de assisténcia pode ser mantido com fundamento na solidariedade e sempre
com o escopo de assegurar a plena efetividade do principio constitucional da dignidade
humana. Trata-se de considerar a solidariedade como alteridade, na medida em que o
outro estd concretamente definido, possibilitando a coexisténcia de direitos
fundamentais na familia.

A unido estavel, entidade familiar legitimamente reconhecida pelo selo
constitucional, ocupante de mesma graduacdo institucional constituida pelo casamento,
menos formal, mas ndo menos importante, preserva 0s mesmos lagcos e compromissos
das relacdes parentais e das conjugais.

O onus alimentar decorrente de unido estavel, esta elevada, pela Constituicéo,
a categoria de entidade familiar e, assim, protegida pelo Estado, possui mesma feicédo
atribuida aos alimentos prestados apos o fim do casamento. O dever de mutua
assisténcia reconhecido entre cénjuges encontra-se de forma semelhante inserido na
férmula estrutural da unido estavel. Com sua dissolucdo, assim como acontece no
divércio, a matua assisténcia transforma-se, pelos mesmos vinculos de solidariedade

gue a constituiram, em dever-obrigacdo prestacional de ajuda a subsisténcia.

3 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. p.
230-231.

3 Ibidem,p. 231-232.
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Com o reconhecimento constitucional, a legislacdo infraconstitucional tratou
de delimitar o &mbito das relaces domeésticas que ndo se consumaram pelo
matriménio, mas que em tratamento nada € diferenciado, a ndo ser pela Lei n°
8971/94, que regulamentou especificamente a matéeria, como se a Constituicdo ja ndo o
tivesse feito ao erigir o direito & igualdade como fundamento do Estado democratico
de direito.

Maria Berenice Dias assevera que “os alimentos devidos aos companheiros em
unido estavel decorrem do dever de mutua assisténcia, que existe durante a
convivéncia e persiste mesmo depois de rompida a unido. [...] Basta que um do par néo
consiga prover a propria subsisténcia e outro tenha condic6es de lhe prestar auxilio.””*

Sempre com esteio na solidariedade derivada dos lagos afetivos, ndo se pode
olvidar do dever de prestar alimentos na hipdtese de filiacdo, especificamente tratando
da filiacdo socioafetiva, a qual da ensejo a discussdes acerca de direitos e deveres,
incluindo o 6nus alimentar.

A paternidade socioafetiva vem ganhando forca em detrimento da paternidade
bioldgica face as mutacdes oriundas da familia contemporanea e, também, por nédo
serem 0s lagcos sanguineos 0s Unicos a ensejarem a relacdo de pai e filho. Vale notar,
inclusive, que a relacdo de afeto entre pais e filhos deriva ndo do vinculo biologico,
mas da convivéncia, a justificar a preocupacdo com a filiacdo ndo decorrente de
vinculo sanguineo.

O novel modelo familiar, pautado na afetividade e ndo mais no matrimdnio,
fez emergir diversas situacfes ndo enfrentadas pela familia classica. Se o afeto foi
erigido a categoria de lastro das estruturas familiares contemporaneas, por certo esteia

também a relacéo de filiacdo e paternidade.

SBALIMENTOS. UNIAO ESTAVEL ROMPIDA ANTERIORMENTE AO ADVENTO DA LEI N°
8.971, DE 29.12.94. A unido duradoura entre homem e mulher, com o propésito de estabelecer uma
vida em comum, pode determinar a obrigacdo de prestar alimentos ao companheiro necessitado, uma
vez que o dever de solidariedade ndo decorre exclusivamente do casamento, mas também da realidade
do lago familiar. Precedentes da Quarta Turma. Recurso especial conhecido e provido, a fim de que,
afastada a extingdo do processo, o Tribunal a quo examine o mérito da causa. (STJ - Processo REsp
184807 / SP 998/0058351-3. Relator(a) Ministro Barros Monteiro - Quarta Turma - Data do
Julgamento: 07/06/2001 DJ 24/09/2001 p. 308).

%1% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. p. 514.
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Preconiza Maria Berenice Dias que “a filiagdo socioafetiva assenta-se no
reconhecimento da posse de estado de filho: a crenga da condicdo de filho fundada em
lagos de afeto”. Da filiagdo socioafetiva podem decorrer diversas situacdes geradoras
de conflitos, como o 6nus alimentar. Assim, deve alimentos quem desempenha as
funcdes parentais.

Importa repisar que o0s principios da dignidade da pessoa humana, da
solidariedade e do melhor interesse do menor se sobrepdem no que tange as questdes
afetas a filiacdo, ao vinculo bioldgico, de modo que o reconhecimento da posse de
estado de filho produz todos os direitos e deveres inerentes a paternidade, incluindo,
por obvio, o direito aos alimentos a fim de garantir o direito a vida e a vida digna.

Na esteira do 6nus alimentar como decorrente do principio da solidariedade
surge, também, o dever de assisténcia aos idosos. O legislador constituinte ao instituir
um vasto rol de direitos fundamentais assim o fez objetivando a protecdo plena da
dignidade da pessoa independentemente de classificacdo de género que se atribua ao
individuo. Sujeito, muitas vezes, protagonista de abandono e exclusédo, ora do Estado,
ora da familia, o idoso passa a receber protecdo especifica, com seu Estatuto, Lei n°
10741/2003.

A velha forma da politica brasileira que remedia o descaso, legislando
protetivamente, uma nova forma de discriminacdo, que cria desigualdade de
tratamento pelos efeitos legislativos, compensa a falta de tratamento igualitario das
mesmas classes que se protege.

O Estatuto, com suas regras especificas de protecdo a vulneravel, objetiva,
como as demais, de mesma natureza, assegurar direitos fundamentais inerentes a
pessoa impondo obrigacdes a familia, sociedade ou Estado, sendo o que se depreende
do artigo 3%, da citada legislacdo infraconstitucional. Como outrora afirmado, o
dever de prestar alimentos decorre do direito fundamental de preservacdo da vida e da

integridade fisica, assegurando-se a subsisténcia a quem deles necessita.

$Estatuto do Idoso - Art. 3> E obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico
assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacdo do direito & vida, a saude, a alimentacao, a
educacdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, & cidadania, & liberdade, a dignidade, ao respeito
e a convivéncia familiar e comunitéaria.
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Tal obrigacdo, no entanto, ndo é sO oponivel aos entes da familia, tendo o
Estado também a incumbéncia de prover o necessario a subsisténcia de seus cidadaos
em situacdo de abandono, tanto que o Estatuto do Idoso reconhece o encargo, ao
prescrever em seus artigos 14 e 34 caput™®, o dever de assisténcia, assumindo uma
responsabilidade fundada no deve geral de solidariedade social.

Em que pese essa possibilidade, sdo os parentes, conjuges e companheiros
preferencialmente chamados a presta-los com arrimo em outro dever, da solidariedade,
fundamento da relacdo familiar. Somente quando na auséncia de parentes aptos a
prover o sustento do idoso, a obrigacdo alimentar se transmite ao Poder Publico, por
meio da assisténcia social, ou seja, o Estado possui o dever de prestar alimentos aquele
que ndo tenha como se sustentar, sem parentes que possam fazer, respeitando também
0 principio da protecéo integral.

Previsto no artigo 1° inciso Ill da Constituicdo Federal, o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, como € cedico, arrima todo o
ordenamento juridico patrio, devendo, pois, em qualquer hipotese, ser respeitado, tanto
no que tange as relacdes juridicas publicas como as privadas, sob pena de
desobediéncia a todo sistema.

Destarte, as relagdes juridicas familiares devem ser orientadas neste mesmo
sentido, o que culmina com a extensdo do dever alimentar, deixando a margem de
qualquer discussdo, na hipotese de alimentos devidos apds a constancia do casamento
ou a dissolucdo da unido estavel, até mesmo o elemento culpa outrora levado em

conta.

8Estatuto do Idoso - Art. 14. Se o0 idoso ou seus familiares nfo possuirem condigdes econdmicas de
prover o seu sustento, impde-se ao Poder Publico esse provimento, no &mbito da assisténcia social.
Art. 34. Aos idosos, a partir de 65 (sessenta e cinco) anos, que ndo possuam meios para prover sua
subsisténcia, nem de té-la provida por sua familia, é assegurado o beneficio mensal de 1 (um) salario-
minimo, nos termos da Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS).
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340 DIREITO A IGUALDADE DE TRATAMENTO DE FILIACAO E A
SOLIDARIEDADE FAMILIAR

O meio pelo qual, através de ato juridico solene conferido por sentenca
judicial, rompem-se os la¢os bioldgicos, reconhecendo lagos afetivos, por instrumento
pleno de filiacdo e consequente estabelecimento de igualdades de direitos na familia é
0 que se denomina por adog¢do®”. Juridicamente é o que bastaria a conceituacéo.

Mas adog¢do ndo € isso, ou ao menos, sé isso; essa € forma como se exterioriza
uma situacdo amparada pelo direito. Adocdo é ato de bondade, de generosidade, de
sentimento que agrega e acolhe o ‘estranho’, auténtica vocagdo para o amor.

Luiz Edson Fachin identifica que “na adogao os lagos de afeto se viabilizam
desde logo sensorialmente, superlativando a base do amor verdadeiro, que nutrem
entre si pais ¢ filhos”. *®° E conclui que o que determina a verdadeira filiacdo nédo é a
descendéncia genética, mas os lacos de afeto que sdo construidos, em especial, na
adocdo.’® Desprezam-se com isso 0s lagos biologicos de modo a preservar os lagos
afetivos, os sentimentos de pertencimento que unem integrantes de uma mesma
familia.

Rodrigo da Cunha Pereira observa que “o que garante o cumprimento das
funcbes parentais ndo é a similitude genética ou a derivacdo sanguinea, mas o cuidado

e o desvelo dedicados aos filhos”. **? E acrescenta que:

A adogdo no modelo juridico patrio é regida pela Lei n° 8069 de 13 de julho de 1990 que institui o
Estatuto da Crianga e do Adolescente (art. 39). A Lei 12010 de 03 de agosto de 2009, considerada Lei
Nacional da Adocdo alterou o Estatuto e revogou os dispositivos especificos constantes do Codigo
Civil de 2002.

80 EACHIN, Luis Edson. Direito de familia: elementos criticos & luz do novo cédigo civil
brasileiro. p. 238.

%L FACHIN, Luis Edson. Direito de familia: elementos criticos & luz do novo cédigo civil
brasileiro.p. 241.

%22 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. p.
215.



116

A filiacdo bioldgica ndo é nenhuma garantia de experiéncia da paternidade, da maternidade
ou da verdadeira filiagdo. Portanto, é insuficiente a verdade bioldgica, pois a filiagdo € uma
construcdo que abrange muito mais do que uma semelhanca entre DNA. Afinal, o que é
essencial para a formacdo de alguém, para que possa tornar-se sujeito e capaz de estabelecer
laco social, é que uma pessoa tenha em seu imaginario, o lugar simbdlico de pai e de mée. A
presenca do pai ou da mée bioldgicos ndo é nenhuma garantia de que a pessoa se estruturara
como sujeito. O cumprimento de fung¢Bes paternas e maternas, por outro lado, é o que pode
garantir uma estruturacdo biopsiquica saudavel de alguém. Por isso, a familia ndo é apenas
um dado natural, genético ou bioldgico, mas cultural, insista-se.**

A trilha da adocdo, na qual predominou a desigualdade entre os filhos
adotados e os legitimos, desaparece definitivamente pela protecédo integral dos filhos
biolégicos ou ndo, determinada no mandamento prescrito no art. 227, § 6° da
Constituicdo Federal®, estabelecendo a total paridade de tratamento e sem
discriminagdes, perseverando o preceito da familia socioafetiva, corolario do principio
da igualdade, assegurado pelo artigo 5° do texto constitucional e ratificado pelo
diploma civil em seu artigo 1596.

Referido preceito constitucional reconhece a igualdade de direitos dos filhos
adotados, afastando, por completo, o rango discriminatorio que incidia sobre o
denominado ‘filho adotivo’. O processo de adocdo torna plenos e definitivos a
condicéo de filho e o vinculo afetivo com a entidade familiar que assim o reconhece.

Com propriedade observa Paulo Lobo que “a desigualdade entre filhos,
particularmente entre filhos legitimos, ilegitimos e adotivos era a outra e dura face da
familia patriarcal que perdurou no direito brasileiro até praticamente os umbrais da
Constitui¢ao de 1988”. 3%

Com a adocéo, a origem da filiacdo se dissipa, demonstrando a opcao, pelo
constituinte, da familia socioafetiva, em homenagem ao principio constitucional da

igualdade, especificamente nesta hipétese, da igualdade entre os filhos.

%23 |bidem,p. 215-216.

324 Constituicio Federal de 1988 - Art. 227- E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, & saude, a alimentacéo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizag&o, a cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia
familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminag&o,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. 86° - Os filhos havidos ou ndo da relacdo de casamento,
ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatorias relativas a filiagao.

%> LOBO, Paulo. Direito civil: familias. p. 218.
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No que tange ao principio da igualdade aplicavel nas relacGes de filiacdo,
Adriana Fasolo Pilati Scheleder e Renata Holzbach Tagliari dispdem que “a relagao
entre a dignidade da pessoa humana e o direito a inclusédo familiar encontra respaldo
no principio da igualdade, que vé na desbiologizacdo das relacdes de filiacdo, a
garantia da aplicagdo do sentido real da familia contemporanea, qual seja, a

afetividade”. *° Seguem as mesmas autoras afirmando que:

Quando se invoca os principios da dignidade humana e da igualdade como elementos
essenciais na legitimacdo do afeto, estamos nos reportando inclusive ao direito
transindividual de viver em ambiente saudavel e sustentavel. Nos reportamos, portanto, a
melhor qualidade de vida (e, consequentemente, vida digna) inclusive as geracdes futuras,
partindo-se do pressuposto de uma concepgdo ampla acerca do que seja essa dignidade,
olhando além da postura (simplista) biol6gica.**’

A fungédo da adogdo é eminentemente social, instrumento de solidariedade
familiar, pois ndo obstante satisfaca espiritualmente os integrantes da familia
receptiva, sua nobreza esta em assegurar ao individuo abandonado, em posicdo de
adotado, as condicOes para se desenvolver em um ambiente saudavel, onde impere o
afeto e o respeito, espaco de amor apto a satisfacdo da formacéo de personalidade com
dignidade, ambiente familiar capaz de propiciar tudo que for preciso ao alcance das
necessidades materiais e imateriais da pessoa, atento ao principio da protecdo integral
da crianca e do adolescente.

Essa nova ordem que assegura a igualdade de direitos entre os filhos
bioldgicos e adotados representa uma concepc¢do constitucional no sentido de
reconhecimento da familia socioafetiva, prestigiando os lacos ndo bioldgicos tédo
comumente discriminados até meados do seculo passado.

Essa paternidade socioafetiva determina-se pela corresponsabilidade, pela
convivéncia, mitua assisténcia e solidariedade dispensadas; € a familia socioldgica em
oposicdo a natural, aquela integrada somente pelo amor e pela felicidade de seus

membros. Paulo Lobo argumenta que “a filiagdo nao ¢ um dado da natureza, mas uma

%6 SCHELEDER, Adriana Fasolo Pilati; TAGLIARI, Renata Holzbach. O principio da
solidariedade, a teoria humanista e os direitos humanos fundamentais como meios de
valorizagdo do afeto quando do estabelecimento de vinculos de filiag&o.

27 1 dem.
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construcdo cultural, fortificada na convivéncia, no entrelagamento dos afetos, pouco
importando sua origem. Nesse sentido, o filho bioldgico é também adotado pelos pais
no cotidiano de suas vidas”. 3%

Ponto de partida é reconhecer que a adocéao representa direito fundamental da
crianca e do adolescente, como corolario de principios emergentes do texto
constitucional, como a dignidade da pessoa humana e a solidariedade familiar, em
nivel estruturante e ainda na categoria de principios especificos, o do melhor interesse
do menor, da convivéncia familiar e da afetividade.

Esse ‘melhor interesse do menor’ compreende, na verdade, um direito a vida
digna em ambiente familiar afetivo, conforme previsto na Declaragdo Internacional
dos Direitos da Crianca de 1989, cujo texto encontra-se reproduzido na Lei n® 8069/90,
Estatuto da Crianca e Adolescente, em seu artigo 4°.%%

A adogdo representa a forma mais nobre de consagragdo do principio
solidario, eis que ndo decorre de lagos de consanguinidade ou de parentesco direto,
mas tdo somente do desejo afetivo, da vontade de proporcionar felicidade, de satisfazer
as necessidades pessoais de outrem e, isso, de forma altruistica e generosa. Sua funcéo
é tipica de tutela, protecdo e promocdo de direitos fundamentais, desenvolvimento
pleno em familia substituta.

A relevancia da adogdo na estrutura familiar € a de reafirmar o papel da
familia constitucional eudemonista, peculiarmente afetiva, eis que por si s6 0s lacos de
hereditariedade ndo conferem, necessariamente, entre pais e filhos, a garantia do amor
e todos os consectarios que determinam o pleno desenvolvimento da pessoa no espaco
familiar.

Presta-se, a adogéo, precipuamente, a atender o interesse do adotado — menor,

que desde a entrada em vigor da Lei 8.069/90, passou a ser sujeito de direitos e ndo

%8 LOBO, Paulo. Direito civil: familias.p. 273.

329 Estatuto da Crianca e do Adolescente - Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em
geral e do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida,
a saude, a alimentagdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, & liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria.
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somente objeto de direito dos pais®*® —, homenageando o principio do melhor interesse
do menor, dando uma familia a esse que ndo a tem, outorgando-lhe o status de filho,
ainda que ndo possua vinculo bioldgico com os pais. Nas palavras de Estela Mayumi
Takahashi, “a lei visou a dar prioridade ao melhor interesse da criangca e do
adolescente, deixando de atender tdo somente aos interesses particulares dos adotantes,
sem, contudo, ignora-los”. **

Dessa feita, resta superada a ideia reinante no Cédigo Civil de 1916, que
apregoava a adogdo como um meio de dar filhos a quem ndo os tinha®*?, dai porque se
admitia o tratamento desigual entre filhos legitimos e adotados, ja que se buscava, por
meio da adocgéo, apenas a satisfacdo do interesse dos adotantes.

Os lacos biologicos fenecem e a filiagdo socioafetiva desponta como
mecanismo de desenvolvimento da crianca e do adolescente em familia,
conscientemente assumida para tal desiderato. “A adoc¢do constitui um parentesco
eletivo, pois decorre exclusivamente de um ato de vontade”, afirma Maria Berenice
Dias.®s

Envolvida em lacos de afetividade por opgdo € que a adocdo desponta no
cenario juridico. Clarice Arnold pondera que a adocéo esta revestida da solidariedade,
pois tem por objetivo primordial atender aos interesses de criancas e adolescentes
desprovidos de atencdo, de respeito, de amor e de um lar e que, através de medidas
preventivas e protetivas tenham todo o suporte necessario para seu crescimento e
desenvolvimento como um ser humano digno.***

Em julgamento de Recurso Especial no Superior Tribunal de Justica, em

hipotese de Adocdo de menor em situacdo de risco, vitima de violéncia sexual

30 TAKAHASHI, Estela Mayumi. A adocdo no Brasil. In SILVA, Regina Beatriz Tavares da;
CAMARGO NETO, Theodureto de Almeida (Coords.). Grandes temas de direito de familia e das
sucessdes. p. 284.

3L 1dem.

%2 7ZULIANI, Enio Santarelli. Adogdo no ordenamento juridico atual. In:SILVA, Regina Beatriz
Tavares da; CAMARGO NETO, Theodureto de Almeida (Coords.). Grandes temas de direito de
familia e das sucessdes. p. 242.

3 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. p. 483.
%4 ARNOLD, Clarice Paim. Adog&o tardia: do estigma & solidariedade.p. 3.
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praticada por padrasto, cuja méde, menor impubere, entregou o filho para adocdo, a
Ministra Nancy Andrighi, relatora, enalteceu os principios conformadores desse novo
modelo de familia constitucional para dar provimento ao recurso manejado,
reconhecendo o direito dos autores adotantes a filiacdo na forma como se verifica no

julgado abaixo colacionado:

Observa que, entre os direitos materno-bioldgicos e os parentais-socioafetivos, deve ser
assegurado primeiro o interesse da crianca como elemento autorizador da adocéo (arts. 6° e
43 do ECA), garantindo-se as condicOes basicas para o seu bem-estar e desenvolvimento
sociopsicolégico. Afirma ndo ignorar o sofrimento da mée biolégica da adotanda nem os
direitos que Ihe sdo inerentes, porém, a seu ver, nem aquele nem esses sdo esteio suficiente
para fragmentar a Gnica familia de fato que a crianca conhece, na qual convive desde a tenra
idade; se ocorresse a separacdo, seria afastar a crianca de suas Unicas referéncias de
amor, solidariedade, conforto e autoridade. Frisa que houve todo um ajuste pessoal da
adotanda com o0s recorrentes, que, ndo obstante tenham trés filhos comuns,
dispuseram-se, ja com certa idade, a assumir a condicdo de pais da crian¢a, com a qual
nao nutrem lacos consanguineos. Por fim, entre outras consideracGes, registra que
recolocar a adotanda na sua familia biolégica importaria a sofrida necessidade de uma
readaptacdo de todos os valores e costumes construidos ao longo desses anos, além de que
essa mudanca se daria no conturbado periodo da pré-adolescéncia. Assim, entende, por todos
esses motivos e peculiaridades do caso, que se deve manter integro o ndcleo familiar dos
recorrentes. Diante do exposto, a Turma deu provimento ao recurso para cassar 0 acorddo
recorrido e restabelecer a sentenca, concedendo aos recorrentes a adogéo pleiteada.**(grifo
Nosso).

Denota-se do julgado a preponderancia da valorizacdo da familia sociolégica a
bioldgica, conservando o status quo da relacdo de fato afetiva preexistente,
assegurando o preceito eudemonista, que tem na dignidade da pessoa e nha
solidariedade as linhas para consecucédo da familia constitucional.

Na esteira da valorizagdo da paternidade sociolégica ou socioafetiva em
detrimento da biolOgica, apresenta-se tutelada a “adogdo a brasileira”, pelo mesmo
fundamento da solidariedade que abarca a figura da adocdo realizada nos exatos
moldes legais.

A expressao “adogdo a brasileira” ou adogao simulada se concretiza quando a
paternidade ou maternidade é declarada consciente e falsamente perante o registro

civil, atribuindo estado de filiagdo inexistente, conduta que frauda o instituto da

$®REsp 100.294-SP, DJ 19/11/2001. REsp 1.199.465-DF, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em
14/6/2011.
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adocdo, além de ser tipificada criminalmente no artigo 242, do Cddigo Penal
brasileiro®®, parto suposto, previsto no Capitulo I1, do Titulo VII, dos crimes contra o
estado de filiag&o.

O ato de generosidade e nobreza da conduta, fundado em razbes de
solidariedade, tem sido objeto de reprovacdo mitigada pela sociedade na medida em
que o agir, ndo obstante sua formal ilegalidade e realiza os principios constitucionais
de protecdo ao recém-nascido.

A acdo formalmente ilicita assegura uma convivéncia familiar e atende, assim,
ao melhor interesse do menor em espaco de afetividade e desenvolvimento adequado,
potencialmente frustrado por eventual abandono, em conformidade com o que aduz o
artigo 227, da Constituicao Federal.

Mesmo na seara penal se reconhece forma de impunibilidade, hipdtese do
paragrafo unico do artigo 242, ao arbitrio e sensibilidade do magistrado, quando a
conduta for praticada por relevante motivo, situacdo em que 0 juiz poderad deixar de
aplicar pena, concedendo perddo judicial ao individuo.

Os motivos para esse fim considerado na esfera penal decorrem dos reflexos
que a conduta acarreta socialmente e no ambito familiar, porque motivacéo aqui séo os
sentimentos de humanidade, altruismo, generosidade, solidariedade, etc., tdo caros ao
direito de familia hodiernamente.

Paulo Lobo afirma que a “adogdo a brasileira”, fundada no “crime nobre”
como se denomina a conduta tipica de falsificacdo do registro de nascimento, é um
fato social amplamente aprovado por suas razdes solidarias (salvo quando oriundo de
rapto), convertendo-se em estado de filiagdo indiscutivel ap6s a convivéncia
duradoura. 3

Mais adiante o mesmo autor revela que a convivéncia familiar duradoura

transforma a “adogdo a brasileira” em posse de estado de filho, que é espécie do

$0Art. 242 Cédigo Penal - Dar parto alheio como proprio; registrar como seu o filho de outrem;
ocultar recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou alterando direito inerente ao estado civil: Pena -
reclusdo, de dois a seis anos. Paragrafo Unico - Se o crime é praticado por motivo de reconhecida
nobreza: Pena - detencdo, de um a dois anos, podendo o juiz deixar de aplicar a pena.

%7 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. p. 250.
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género estado de filiagdo, que independe de fato originario da falsidade ou ndo da
declaracdo. Bastam, para a posse do estado de filho, o nome, o tratamento e a
reputacdo, que sdo consolidados na convivéncia familiar duradoura.®

E sua justificativa torna-se plausivel na medida em que no conflito de valores
normativos ha de prevalecer, no juizo de ponderacdo axioldgica, aquele em maior
conformidade com a matriz constitucional, no caso a prioridade da convivéncia
familiar.

Conclui Paulo Lobo que: “Na Constituigdo se colhem o compromisso da
Republica Federativa do Brasil com a solidariedade, e a fraternidade, o bem-estar,
seguranca, liberdade, etc., estando essas opc¢des axioldgicas muito mais para uma ideia
de paternidade fundada no amor e no servico do que para a sua Submissdo aos
determinismos biologicos”. 3

No caminho dessa familia constitucional, fundada no afeto e nos principios da
dignidade da pessoa e da solidariedade, estruturante no trato do direito familiar, a
jurisprudéncia vem reconhecendo a situacdo de fato, socioldgica, estabelecida pela
“adocao a brasileira” frente a necessidade de manutencao da vinculagao socioafetiva
que se pautou em conduta inicialmente ilicita, mas que protege os melhores interesses
dos individuos unidos pelo afeto. Julgados do Superior Tribunal de Justica tém

traduzido a relacdo afetiva como preponderante no reconhecimento da familia.*°

%38 |bidem, p. 251.

39 1dem.

30 «DIREITO CIVIL. FAMILIA. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE ANULACAO DE REGISTRO
DE NASCIMENTO. AUSENCIA DE VICIO DE CONSENTIMENTO. MATERNIDADE
SOCIOAFETIVA. SITUACAO CONSOLIDADA. PREPONDERANCIA DA PRESERVACAO DA
ESTABILIDADE FAMILIAR. Inexiste meio de desfazer um ato levado a efeito com perfeita
demonstracdo da vontade daquela que um dia declarou perante a sociedade, em ato solene e de
reconhecimento publico, ser mée da crianga, valendo-se, para tanto, da verdade socialmente construida
com base no afeto, demonstrando, dessa forma, a efetiva existéncia de vinculo familiar. - O
descompasso do registro de nascimento com a realidade bioldgica, em razdo de conduta que
desconsidera 0 aspecto genético, somente pode ser vindicado por aquele que teve sua filiagdo
falsamente atribuida e os efeitos dai decorrentes apenas podem se operar contra aquele que realizou o
ato de reconhecimento familiar, sondando-se, sobretudo, em sua plenitude, a manifestacdo volitiva, a
fim de aferir a existéncia de vinculo socioafetivo de filiacdo. Nessa hipotese, descabe imposi¢do de
sancdo estatal, em consideracdo ao principio do maior interesse da crianga, sobre quem jamais podera
recair prejuizo derivado de ato praticado por pessoa que lhe ofereceu a seguranca de ser identificada
como filha. - Some-se a esse raciocinio que, no processo julgado, a peculiaridade do fato juridico
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Assim como na adocdo regular, os lacos afetivos que se sedimentam nas
“adogOes a brasileira” devem ser preservados, face especial prote¢do dispensada ao
menor e necessidade de dar continuidade a situagcOes geradas a partir de ideais de

generosidade, afeto e solidariedade.

morte impede, de qualquer forma, a sancdo do Estado sobre a mée que reconheceu a filha em razéo de
vinculo que ndo nasceu do sangue, mas do afeto. - Nesse contexto, a filiagdo socioafetiva, que
encontra alicerce no art. 227, § 6°, da CF/88, envolve ndo apenas a adogao, como também "parentescos
de outra origem", conforme introduzido pelo art. 1.593 do CC/02, além daqueles decorrentes da
consanguinidade oriunda da ordem natural, de modo a contemplar a socioafetividade surgida como
elemento de ordem cultural. - Assim, ainda que despida de ascendéncia genética, a filiacdo
socioafetiva constitui uma relacdo de fato que deve ser reconhecida e amparada juridicamente. Isso
porque a maternidade que nasce de uma decisdo espontanea deve ter guarida no Direito de Familia,
assim como os demais vinculos advindos da filiacdo. - Como fundamento maior a consolidar a
acolhida da filiacdo socioafetiva no sistema juridico vigente, erige-se a clausula geral de tutela da
personalidade humana, que salvaguarda a filiacdo como elemento fundamental na formacdo da
identidade do ser humano. Permitir a desconstitui¢do de reconhecimento de maternidade amparado em
relacdo de afeto teria o condao de extirpar da crianca - hoje pessoa adulta, tendo em vista os 17 anos
de tramitacdo do processo - preponderante fator de construcdo de sua identidade e de definicdo de sua
personalidade. E a identidade dessa pessoa, resgatada pelo afeto, ndo pode ficar a deriva em face das
incertezas, instabilidades ou até mesmo interesses meramente patrimoniais de terceiros submersos em
conflitos familiares. - Dessa forma, tendo em mente as vicissitudes e elementos faticos constantes do
processo, na peculiar versdo conferida pelo TJ/SP, em que se identificou a configuracdo de verdadeira
"adocdo a brasileira", a caracterizar vinculo de filiacdo construido por meio da convivéncia e do afeto,
acompanhado por tratamento materno-filial, deve ser assegurada judicialmente a perenidade da relacédo
vivida entre mde e filha. Configurados os elementos componentes do suporte fatico da filiacdo
socioafetiva, ndo se pode questionar sob o argumento da diversidade de origem genética o ato de
registro de nascimento da outrora menor estribado na afetividade, tudo com base na doutrina de
protecdo integral a crianca. - Conquanto a “adocdo a brasileira™ ndo se revista da validade propria
daquela realizada nos moldes legais, escapando a disciplina estabelecida nos arts. 39 usque 52 - D e
165 usque 170 do ECA, hd de preponderar-se em hip6teses como a julgada consideradas as
especificidades de cada caso - a preservacdo da estabilidade familiar, em situacdo consolidada e
amplamente reconhecida no meio social, sem identificacdo de vicio de consentimento ou de ma-fé, em
que, movida pelos mais nobres sentimentos de humanidade, A. F. V. manifestou a verdadeira intencdo
de acolher como filha C. F. V., destinando-lhe afeto e cuidados inerentes a maternidade construida e
plenamente exercida. - A garantia de busca da verdade bioldgica deve ser interpretada de forma
correlata as circunstancias inerentes as investigatérias de paternidade; jamais as negatorias, sob o
perigo de se subverter a ordem e a seguranca que se quis conferir aquele que investiga sua real
identidade. - Mantém-se o acérddo impugnado, impondo-se a irrevogabilidade do reconhecimento
voluntario da maternidade, por forca da auséncia de vicio na manifestacdo da vontade, ainda que
procedida em descompasso com a verdade bioldgica. Isso porque prevalece, na hipotese, a ligacdo
socioafetiva construida e consolidada entre mde e filha, que tem protecdo indelével conferida a
personalidade humana, por meio da clausula geral que a tutela e encontra respaldo na preservagdo da
estabilidade familiar. Recurso Especial ndo provido". (STJ - REsp 1.000.356; Proc. 2007/0252697-5;
SP; Terceira Turma; Rel® Min®* Fatima Nancy Andrighi; Julg. 25/05/2010; DJE 07/06/2010).
(Resumo).
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350 DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR E A SOLIDARIEDADE
FAMILIAR

A guarda é ao mesmo tempo direito e dever e decorre de exigéncia
constitucional (art. 229 CF) de prestacédo de assisténcia aos filhos de forma a propiciar-
Ilhes desenvolvimento fisico e intelectual, sendo inerente aos pais e representa
expressao do poder familiar.

Enquanto exercida conjuntamente no contexto da unidade familiar a guarda
ndo oferece problemas, porque seus objetivos, de auxiliar moral e materialmente, ao
menos como regra, coincidem com os deveres que norteiam a estrutura familiar, como
0 dever de mautuo-auxilio, cooperacdo e afetividade. Nesse ambiente de guarda
comum, harmoniza-se e concretiza-se a prevaléncia dos interesses dos filhos, eis que a
mutualidade de esforcos em razéo dos filhos resta presumida.

Questédo tormentosa decorre do conflito quando ha rompimento da relacdo da
conjugalidade ou parentalidade, porque embora ndo afaste o poder familiar, pode
acarretar quebra de unidade plena de seu exercicio, irrompendo-se por vezes os lacos
de convivéncia continua.

O texto constitucional, em seu art. 227, assegura a crianca e ao adolescente o
direito a convivéncia familiar. Assim, a ruptura da vida conjugal dos pais ndo engloba
a prole. O interesse dos filhos, na esteira do principio do melhor interesse do menor,
deve prevalecer sobre os interesses dos pais em conflito.

A guarda, na classica histéria do direito de familia, privado-civilista,
representava um consectario necessario do processo de dissolucdo do casamento e das
demais formas de unido, e o critério da culpa®* determinava o guardido, atribuindo ao
culpado, culturalmente o homem, mero direito de visitas pré-determinadas e obrigacao

pecuniaria, sem que se buscasse fixar outro critério que pudesse melhor atender os

¥1 Lei 6.515/77 — Art. 10 - Na separacdo judicial fundada no "caput" do art. 5°, os filhos menores
ficardo com o cbnjuge que a e ndo houver dado causa.
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interesses do menor, presumindo-se que o mais adequado seria que o filho fosse
mantido na guarda do ndo responsavel pela separacdo, 0 que nem sempre constituia a
melhor expresséo da verdade.

Assim como a forma e os conceitos de familia passaram a receber novo trato,
em especial a partir do texto constitucional que tem na igualdade o principio matriz,
distinto tratamento passou a ser dispensado a crianca e ao adolescente, reconhecendo
direitos de parentalidade plenos, tendo os integrantes da familia ampliados seus
espacos familiares, consagrando-se a afetividade, a solidariedade, a personalidade,
além do melhor interesse e da protecdo de sua dignidade como corolério para uma
distinta concepcéo do instituto.

Nessa nova concepc¢édo, desagregam-se do processo 0s motivos da ruptura do
vinculo de conjugalidade, assim como se desconsideram o0s conflitos, os
ressentimentos e as magoas como ‘bagagens quase sempre necessarias’ da ruptura. O
critério a ser considerado, ndo importando se unilateral, alternada ou outra modalidade,
é 0 que melhor atendera os interesses do menor estabelecendo, sempre que possivel, o
maior tempo de convivéncia com todos os integrantes da familia, ndo em uma relacéo
de preferéncia, eis que essencial ao asseguramento do direito, a troca de experiéncias,
afeto, responsabilidades indistintamente entre os pais, situacdo que SO se assegura se
ndo houver rompimento de vinculos de convivéncia.

Nas palavras de Paulo Lobo:

Na sistematica legal anterior, a protecdo da crianca resumia-se a quem ficaria com sua
guarda, como aspecto secundario e derivado da separagdo. A concepgdo da crianga como
pessoa em formagdo e sua qualidade de sujeito de direitos redirecionou a primazia para si,
maxime por for¢ca do principio constitucional da prioridade absoluta (art. 227 da
Constituicdo) de sua dignidade, de seu respeito, de sua convivéncia familiar, que ndo podem
ficar comprometidos com a separacdo de seus pais. A cessacdo da convivéncia entre os pais
ndo faz cessar a convivéncia familiar entre os filhos e seus pais, ainda que estes passem a
viver em residéncias distintas.***

Com os novos conflitos, recentes também sdo as solugdes; a concepcdo da
crianca como sujeito de direitos e ndo de prémio a parte considerada inocente na

dissolucdo da unidade familiar face a indiferenca que o elemento culpa apresenta na

%2 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. p. 189.
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dissolucéo das familias, dada a alteragdo do texto constitucional em seu artigo 226, 8
6°, adéqua a guarda como instituto de direito de familia a recente realidade juridica
constitucional, conferindo & mesma a natureza de direito a continuidade de
convivéncia familiar.

Com a ruptura da entidade familiar deve-se supor que 0s pais, por mutuo-
acordo, hdo de aquilatar quem tera melhores condi¢des de custodiar o(s) filho(s) se o
critério for da unilateralidade ou da exclusividade. Se conflituosa a ruptura, transfere-
se a responsabilidade ao juiz, a quem incumbird avaliar quem dos integrantes da
entidade familiar reine as melhores condi¢fes para manter-se guardido, preservando-
se sempre o0 melhor interesse do menor.

Paulo Lobo, nessa hipotese, aduz que “o juiz levara em conta o conjunto de
fatores que apontem para a escolha do genitor cujas situa¢des existenciais sejam mais
adequadas para o desenvolvimento moral, educacional e psicolégico do filho, dadas as
circunstancias afetivas, sociais e econdmicas de cada um”. Conclui, ainda, o autor, que
“Fator relevante deve ser o de menor impacto emocional ou afetivo sobre o filho, para
essa delicada escolha”. **

Adequando-se as diretrizes constitucionais e estatutarias, a Lei 11.698/2008,
Lei da Guarda Compartilhada, alterando trés dispositivos do Codigo Civil, traz novos
contornos a serem seguidos na matéria, privilegiando o que a préatica aconselhava e o
texto constitucional hd muito recomendava, a preservacdo do melhor interesse do
menor junto a familia.

A disciplina contida no artigo 1583, 8§ 2°, do Cadigo Civil**, com especial
destaque ao reconhecimento do grupo familiar como elemento indispensavel ao pleno

desenvolvimento dos filhos e a indicacdo do compartilhamento como forma de

¥3 LOBO, Paulo. Direito civil: familias.p. 193.

#4Art. 1.583 Cadigo Civil. A guarda sera unilateral ou compartilhada. § 1° Compreende-se por guarda
unilateral a atribuida a um sé dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°) e, por guarda
compartilhada a responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mée que ndo
vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filnos comuns. § 2° A guarda unilateral
serd atribuida ao genitor que revele melhores condi¢Bes para exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo
para propiciar aos filhos os seguintes fatores: | — afeto nas relagbes com o genitor e com 0 grupo
familiar; Il —salde e seguranca; 111 — educac&o.
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assegurar o desenvolvimento dos filhos junto a familia, frente a obsoleta e prejudicial
figura do “pai de hora-certa” ou a “mae de final de semana”, conformam a nova
realidade aos principios em preservacao.

Ao se referir ao instituto da guarda compartilhada, Rodrigo da Cunha Pereira
observa que a ruptura é da familia conjugal e ndo da parental, o que significa que a
prole advinda do matriménio ndo se separa dos pais quando esses pdem fim a
sociedade conjugal; os pais permanecerdo participando da vida de seus filhos ja que o
casamento teve fim, mas ndo a familia. **Prossegue o0 autor, nesse diapasdo,

asseverando que:

Isso derruba a velha concepcéo de pai de fim de semana, que acaba se tornando apenas uma
visita. Ora, a educacdo de criancas e adolescentes se faz é no cotidiano. Quando a separacédo
esta bem resolvida entre o casal e os filhos ndo se tornam moeda de troca, ndo ha porque méae
e pai ndo continuarem participando igualitariamente do dia a dia dos filhos. Vemos aqui o
encontro saudavel do principio do melhor interesse da crianca/adolescente em sua melhor
conjugacao com o principio da igualdade entre homens e mulheres.®*

Situacdo emblematica de processo no qual os principios constitucionais de
protecdo a familia afetiva preferindo a consanguinea foi verificada em litigio que

envolvia o filho da cantora Cassia Eller, falecida em 29 de dezembro de 2001.3*

¥ PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. p.
174-175.

38 1dem.

%7 Maria Eugénia Martins, companheira em unido homoafetiva com Céssia Eller ha 15 anos, litigava
com pai da cantora pelo direito de guarda de Francisco Ribeiro Eller, a época com 09 anos de idade,
gue residia com a companheira e a mae por ocasidao de seu 6bito. Maria Eugénia, ja havia recebido a
guarda provisoria do menor por decisdo judicial, tendo sido deferida em caréater definitivo ap6s acordo
com o av0 paterno. Valendo-se das mesmas relacdes de afeto foi deferido ao avé litigante o exercicio
do direito de visitas em relacdo ao neto. O caso é considerado paradigmatico, pois pela primeira vez o
Judiciario brasileiro concedeu em sede liminar e definitivamente a guarda a mulher de filho de sua
companheira. A noticia assim foi veiculada no site da revista Isto E, em 09 de abril de 2003, por Aziz
Filho e Liana Mello, apds entrevista com a companheira de Cassia Eller, Maria Eugénia. Na
reportagem veiculada na Revista Isto E, intitulada "Sou discreta”, Maria Eugénia, a ex-companheira de
Cassia Eller, fala de sua vida. “A mineira Maria Eugénia Vieira Martins, estudante de nutricdo no Rio
de Janeiro, recebeu no dia 8 de margo deste ano a homenagem do Poder Legislativo do Distrito
Federal, em nome das mulheres do Brasil. No Dia das Maes, sera a atracdo de um programa de grande
audiéncia na tevé. Timida, Eugénia sempre fugiu dos holofotes, mas ganhou notoriedade ao virar mée
de um filho que ndo gerou. Com a morte da roqueira Cassia Eller, sua companheira por 14 anos,
venceu a disputa pela guarda de Francisco Eller, o Chicdo, filho de Cassia. Transformou-se, da noite
para o dia, numa bandeira do movimento gay. Um ano e trés meses depois da morte de Cassia,
Eugénia e Chicdo continuam no mesmo apartamento de trés quartos no Cosme Velho, zona sul. Na
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O reconhecimento da guarda compartilhada como previsao legal, na médo de
direcdo que trilhava doutrina e jurisprudéncia, adveio com a Lei 11698/2008 que,
legislando expressamente sobre o compartilhamento, institui a preferéncia dessa forma
de guarda, a unilateral ou exclusiva, por representar 0 modo mais completo e vantajoso
de propiciar a convivéncia apta ao desenvolvimento da personalidade dos filhos, eis
que busca conservar, no seu maximo, a vida como era antes do rompimento da
entidade familiar, de forma dividida, porém com soma de esforcos e matua e intensa
responsabilidade.

Ao estatuir no art. 1583, § 2°, do Cadigo Civil a expressdo grupo familiar, quis
0 legislador ordinario ampliar a possibilidade de estabelecimento da guarda civil,
estendendo o direito também a outros membros que de alguma forma nutram afeto e
tenham condi¢bes mais favoraveis para assumir a funcdo de guardido do que os
proprios pais, como determina o artigo 1584 § 5° do Codigo Civil*®. Essa extensao
admite a familia plural-afetiva reconhecida constitucionalmente, na qual esta presente
ndo s6 a consanguinidade, mas também e, principalmente, a socioafetividade.

Nas palavras de Paulo Lobo, “a guarda compartilhada é caracterizada pela
manutencdo responsavel e solidaria dos direitos-deveres inerentes ao poder familiar,
minimizando-se os efeitos da separacdo dos pais. Ela incita o dialogo, ainda que cada

genitor tenha constituido nova vida familiar”. *°

casa, a lembranca da estrela é discreta, nada sugere um santuario de saudade. A maior referéncia é
mesmo Chicdo, com a aparéncia de anjinho, mas com uma personalidade forte a moda Eller.
“Caramba, ninguém merece isso duas vezes na mesma vida”, brinca a mae incontestavel. Aos 41 anos,
ela diz ndo estar interessada em um novo relacionamento. Ainda dorme com Chicdo, nove anos, e,
como toda méae nessa fase, ndo esconde uma ponta de tristeza em saber que o chamego ndo vai durar
muito tempo. “Enquanto ele quiser, vou aproveitar”, diz. (em resumo)*’. FILHO, Aziz; MELLO,
Liana. "Sou discreta": Maria Eugénia, a ex-companheira de Céassia Eller, fala de sua vida com Chicéo.
IstoE, ed. 1749, 9 abr. 2003.

¥8Art. 1.584 Codigo Civil. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: omissis§ 5° Se o juiz
verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da mée, deferird a guarda a pessoa
que revele compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de
parentesco e as relacdes de afinidade e afetividade.

¥9 LOBO, Paulo. Direito civil: familias.p. 200.
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Maria Berenice Dias salienta que essa espécie de guarda assegura de forma
ampla a protecdo dos principios constitucionais, porque faz com que os pais
participem mais intensamente na vida quotidiana dos filhos, mantendo os lagos de
afetividade e minorando os efeitos deletérios que a separacdo dos pais acarreta nos
filhos**, assegurando o pleno desenvolvimento desses.

O rompimento da sociedade conjugal ou a dissolucdo de unido estavel
acarretam, necessariamente, além de discussdo acerca da guarda da prole advinda
dessa relacdo, definicdo sobre direito de visitas, em respeito ao direito a convivéncia,
conferido reciprocamente aos pais ndo detentores da guarda e a seus filhos.

Quando a Constituicdo, em seu artigo 227 e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, em seu art. 19, estabelecem um direito de visitas, na melhor locucao,
convivéncia familiar, que tem como pressuposto assegurar ao menor o seu melhor
interesse dentro do espaco de afeto familiar, assegurando-se tambem o livre
desenvolvimento de sua personalidade, buscam objetivo bastante concreto, o de
resguardar o intimo convivio entre familiares, de paternidade e de parentalidade, eis
que nesse espaco afetuoso encontra-se 0 melhor ninho para o desenvolvimento pleno
da crianca e do adolescente.

Para assegurar o direito de convivéncia do menor junto aos pais e parentes pos
divércio ou dissolucdo da unido estavel entre os pais, tornou-se pratica corriqueira nas
varas especializadas e tribunais o estabelecimento de clausulas de guarda e
regulamentacdo de visitas, em processos com férmulas preconcebidas, guarda com a
mde e visitas em finais de semana com o pai em horas estipuladas, além de convencGes
em dias em periodo de férias escolares e datas comemorativas (Dias dos pais, Natal,
etc.)

Essas formulas, apesar de comuns, estdo longe do ideal porque ndo permitem a
plena convivéncia como outrora acontecia antes da ruptura dos pais. Assegura-se ao
genitor que ndo detém a guarda um fracionamento de convivéncia, cingindo a estes

momentos para prover educacéo e afeto, como se para tanto tivesse hora marcada.

%0 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. p. 443.



130

Essa pratica tem sido amenizada pela estipulacdo de guarda compartilhada,
como alhures exposto. Conceitualmente, poder-se-ia dizer que se trata de um direito da
crianga de conviver com 0 seu genitor e, ainda, com pessoas unidas por lagos de
parentalidade, com os quais ndo convive quotidianamente.

Nas palavras de Adriana Fasolo Pilati Scheleder e Renata Holzbach Tagliari,
“o reconhecimento acerca do direito & vida deve ser ampliado para além da existéncia
fisica, fazendo jus ao fundamento da dignidade da pessoa humana que inclui a
integridade fisica, condi¢bes de gozo de uma vida com qualidade, com satde, em meio
ambiente propicio para tal, ou seja, no presente caso, direito a integracao familiar”. **

O direito de visitas funda-se, portanto, no direito a dignidade da pessoa, que
impde a manutencdo da convivéncia continua com pais, avés ou com qualquer outro
parente desde que haja lacos de afetividade, solidariedade, respeito e amor, ja que este
€ 0 ambiente propicio para seu ideal desenvolvimento moral.

A crianca tem o direito de personalidade de ser visitada, ndo s6 pelos avos,
como também pelos bisavos, irmaos, tios, primos, padrinho, madrinha, enfim, por toda
e qualquer pessoa que lhe tenha afeto®?. Essa orientacdo é determinada por Maria
Berenice Dias, em citacdo a Silvio Neves Baptista. Observa, na mesma toada, Paulo
Lbbo:

Os tribunais brasileiros avancam no sentido de assegurar aos avds, aos tios, aos ex-

companheiros homossexuais, aos padrastos e madrastas o direito de contato ou, de visita, ou

de convivéncia com as criancas e adolescentes, uma vez que, no melhor interesse destas e da

realizacdo afetiva daqueles, os lagos de parentesco ou 0s construidos na convivéncia
familiar ndo devem ser rompidos ou dificultados.**

Se 0 que se tutela é o livre desenvolvimento da personalidade e o
desenvolvimento da pessoa em um espaco de afetividade familiar, cabe impingir a
obrigacdo solidaria, sob pena de afrouxamento dos vinculos parentais, mantendo-se a

férmula normativa dos principios constitucionais e a convivéncia familiar.

%1 SCHELEDER, Adriana Fasolo Pilatii TAGLIARI, Renata Holzbach. O principio da
solidariedade, a teoria humanista e os direitos humanos fundamentais como meios de
valorizagdo do afeto quando do estabelecimento de vinculos de filiag&o.

%2 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. p. 479
%3 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. p. 65.
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Se o direito de convivéncia assegura a manutencédo do direito de personalidade
h& de se reconhecer que ndo encontra limites, nem restricGes, ou seja, ha de ser
assegurada quando envolver melhor interesse da crianga. Assim, se reconhece direito
de visitas com quem detém lagos afetivos que merecem ser preservados como avos,
padrinhos e outros integrantes da entidade familiar.

O direito de visitacdo do menor, porque integra seu direito de personalidade,
constitui-se direito inafastavel e sua negagdo viola principio da afetividade e da

solidariedade previstos constitucionalmente.

DIREITO DE VISITA. DIREITO DA AVO. POSSIBILIDADE. O DIREITO DE
VISITACAO DOS AVOS AOS NETOS, MESMO QUANDO HA CONFLITO COM 0S
TITULARES DO PATRIO PODER, DECORRE: 1. DOS VINCULOS ORIUNDOS DA
FILIACAQ; 2. E FRUTO DA SOLIDARIEDADE FAMILIAR; 3. E UMA OBRIGACAO
ORIUNDA DO PARENTESCO; 4. E UMA GARANTIA DA MANUTENCAO DOS
VINCULOS DE AFETO E DEDICACAO DOS AVOS A0S NETOS. **

Verifica-se, pois, que o conddo do texto constitucional, referindo-se
especificamente a seara da familia, mormente no que se concerne aos filhos menores, é
sempre o melhor interesse desses, com esteio nos principios da dignidade humana,

solidariedade e afetividade.

3.6 AS NOVAS ENTIDADES FAMILIARES: A FAMILIA SOLIDARIA

A Constituicdo de 1988 apresentou novos contornos a familia com a assuncao
do principio do pluralismo familiar. A familia contemporénea, considerada
eudemonista, incorporada pela Carta Magna de 1988, ocupou o lugar, como dito
alhures, da familia classica, matrimonializada, representada pelo Cdédigo Civil de
1916, diploma legal este, que deixava a margem do direito qualquer modelo familiar

distinto do legalmente tutelado.

%TJRS - Apelagdo Civel N° 591067699, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Gilberto Niederauer Corréa, Julgado em 02/04/1992. (Em resumo).
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N&o ha que se falar em crise na familia, como adverte Roberto Senise Lisboa,
mas em seu redimensionamento decorrente do desenvolvimento histérico da
humanidade o que acarretou, na familia contemporénea, a repersonalizacdo das
funcdes de seus membros.**

Consciente da realidade social, a Constituicdo Federal de 1988, absorvendo as
transformacbes sofridas pelos arranjos familiares, em seu artigo 226, assegurou a
existéncia, e consequentemente, a protecdo legal, da familia pluralista, quebrando
paradigmas e protegendo a dignidade humana. Isso porque no novel modelo de
familia, o afeto assume valor, de forma que em havendo affectio e desejo de comunhao
de vida pode-se falar em nacleo familiar, merecendo, pois, essa figura, absoluta tutela
estatal.

Preconiza Maria Berenice Dias que “a ideia de familia formal, cujo
comprometimento mutuo decorre do casamento vem cedendo lugar a certeza de que €
0 envolvimento afetivo que garante um espaco de individualidade eassegura uma
auréola de privacidade indispensavel ao pleno desenvolvimento do ser humano”. **

Na nova estrutura familiar ganharam importancia igualdade e liberdade de
modo que os direitos da personalidade de cada um dos membros das entidades
familiares restam tutelados, ndo mais importando se esse membro € o0 pai, a mae ou 0s
filnos. Vé-se, pois, que aos citados principios conferiram-se maior relevo em
detrimento da figura do chefe de familia.

Embora tenham sido objeto desse trabalho algumas espécies de arranjos
familiares, certo € que os modelos de familia previstos expressamente no texto
constitucional constituem rol exemplificativo, em vista da complexidade das relacbes
familiares hodiernas.

Na esteira de Paulo Lébo, Breezy Vizeu e Rita de Céssia Resquetti Tarifa
Espolador dispdem que “ao contrario das ConstituicBes anteriores, em que excluiam
qualquer outro modelo de familia que ndo fosse baseado no casamento, a de 1988, em

seu art. 226, ndo definiu um tipo especifico de familia, sendo, portanto, uma clausula

$°LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil. p. 28.
%*DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. p. 54.
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de inclusdo”®’, impedindo, dessa forma, a desconsideracdo de qualquer modelo
familiar pautado na solidariedade, na afetividade e na mdtua assisténcia, ja que a
conjugacdao desses elementos prescinde de outros para configurar a familia solidaria.

Seguem 0s mesmos autores preconizando que:

Para além dos modelos legais excludentes que o Direito codificado tipificava, encontram-se
uma infinidade de relagdes familiares, tais como um casal unido pelo matriménio com filhos
ou sem filhos, o casal unido sem matriménio com ou sem filhos, pai ou mde com filho
biol6gico, mde ou pai e filho biolégico e adotivo ou somente adotivo, pessoas unidas por
lacos de sangue, amizade ou ajuda mutua baseados na afetividade, como irmaos, amigos,
senhoras que dividem o mesmo teto, unides homossexuais, unibes concubinarias, pessoas
que se unem em segundas nupcias com filhos de uma ou de ambas as partes (...) e outras
tantas composicdes, criadas a partir da complexidade das relacdes sociais.**®

Arrimando o entendimento de que o artigo 226 da lei maior refere-se a rol ndo
taxativo de modelos familiares, os Tribunais patrios tém decidido, em se tratando do
bem de familia, tutelado pela Lei 8.009/90, que a expressdo “entidade familiar” pode
ser interpretada de forma estendida de modo a compreender nucleos familiares
compostos somente por irmaos®®, retrato da ado¢do do modelo do solidarismo familiar.

Nesse sentido, a jurisprudéncia tem se posicionado:

EMBARGOS A EXECUCAO - BEM DE FAMILIA - PENHORA - PRELIMINARES DE
CERCEAMENTO DE DEFESA E IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA - REJEICAO -
IRMAOS SOLTEIROS - CARACTERIZACAO DA ENTIDADE FAMILIAR - FAZENDA
PUBLICA - ISENCAO DO PAGAMENTO DE CUSTAS - APELO IMPROVIDO -
UNANIME. | - NAO SE CARACTERIZA CERCEAMENTO DE DEFESA A NAO
OITIVA DO PROPRIO EMBARGANTE, EIS QUE EM SEU DEPOIMENTO NADA
TRARIA DE NOVO QUE PUDESSE SE CONTRAPOR AS PROVAS POR ELE MESMO
PRODUZIDAS. Il - A IMPENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA E MATERIA
QUE PODE SER DISCUTIDA TANTO EM SEDE DE EMBARGOS A EXECUCAO,
COMO TAMBEM EM MERA PETICAO NOS AUTOS, NAO SE CARACTERIZANDO A

%\/IZEU, Breezy; ESPOLADOR, Rita de Cassia Resquetti Tarifa. Artigo: O papel do afeto na
formagdo das estruturas familiares brasileiras: um estudo das familias recompostas no Brasil. In
CORTIANO JUNIOR, Eroulths; MEIRELLES, Jussara Maria Leal de; FACHIN, Luis Edson;
NALIN, Paulo (Coords.). Apontamentos criticos para o direito civil brasileiro contemporaneo. p.
25.

%8\/IZEU, Breezy; ESPOLADOR, Rita de Céssia Resquetti Tarifa. Artigo: O papel do afeto nas
formagdo das estruturas familiares brasileiras: um estudo das familias recompostas no Brasil. In
CORTIANO JUNIOR, Eroulths; MEIRELLES, Jussara Maria Leal de; FACHIN, Luis Edson;
NALIN, Paulo (Coords.). Apontamentos criticos para o direito civil brasileiro contemporaneo. p.
25-26.

*91bidem, p. 26.
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VIA ELEITA EM PROCRASTINACAO DO FEITO, AINDA MAIS QUANDO
REQUERIDA DILACAO PROBATORIA. IIl - MUITO EMBORA SUSTENTE A
APELANTE QUE IRMAOS SOLTEIROS NAO PODEM SER ABRANGIDOS PELO
BENEFICIO INSTITUIDO PELA LEI N.° 8.009/90, NAO SE PODE NEGAR QUE ELES
FORMAM UM NUCLEO FAMILIAR, UMA ENTIDADE, ATE MESMO PORQUE O
APELADO E CURADOR DO OUTRO.*®

Ainda no mesmo diapaséo:

BEM DE FAMILIA. IMOVEL RESIDENCIAL OCUPADO POR IRMAOS. LEI 8.009/90,
ART.1°.1. O artigo 1° da Lei 8.009/90 estabelece a impenhorabilidade do "imovel residencial
do CASAL, OU da ENTIDADE FAMILIAR", o que demonstra, claramente, que na
expressao "entidade familiar" o legislador visou a proteger a entidade familiar em que ndo ha
casal (marido e mulher), mas sim, por exemplo, o pai e os filhos (ou filho); a mée e os filhos
(ou filho); e, logicamente, os irmdos, uma vez que é um absurdo pretender que 0s irmados ndo
constituem ENTIDADE FAMILIAR. De feito, os irmdos também formam uma familia.
Precedentes dessa Corte e do STJ. 2. Apelacdo ndo provida.**

Destarte, porquanto a Constituicdo Federal tenha reconhecido expressamente
como entidades familiares somente aquelas decorrentes do matrimonio e da uniéo
estavel, bem como aquelas formadas por qualquer dos pais e seus descendentes, ndo
deixou a margem outras espécies de nacleos familiares, de modo que esses devem ser
reconhecidos como tal, tanto quanto, as relacGes decorrentes destes, por meio de uma

interpretacdo humanista do julgador.

As uniBes afetivas plarimas, mualtiplas, simultdneas e paralelas tém ornado o cenario fatico
dos processos de familia, com os mais inusitados arranjos, entre eles, agueles em que um
sujeito direciona seu afeto para um, dois, ou mais outros sujeitos, formando nucleos distintos
e concomitantes, muitas vezes colidentes em seus interesses. - Ao analisar as lides que
apresentam paralelismo afetivo, deve o juiz, atento as peculiaridades multifacetadas
apresentadas em cada caso, decidir com base na dignidade da pessoa humana, nha
solidariedade, na afetividade, na busca da felicidade, na liberdade, na igualdade, bem assim,
com redobrada atencdo ao primado da monogamia, com os pés fincados no principio da
eticidade. - Emprestar aos novos arranjos familiares, de uma forma linear, os efeitos
juridicos inerentes a unido estavel, implicaria julgar contra o que dispGe a lei; isso porgue o
art. 1.727 do CC/02 regulou, em sua esfera de abrangéncia, as relacdes afetivas ndo
eventuais em que se fazem presentes impedimentos para casar, de forma que s6 podem

%0 TJDF - APELACAO CIVEL: AC 294193319998070001 DF 0029419-33.1999.807.0001.
Relator(a): LECIR MANOEL DA LUZ. Julgamento: 14/02/2007. Orgdo Julgador: 42 Turma Civel.
Publicagdo: 13/03/2007, DJU P&g. 116 Secdo: 3.

%L TRF1 - APELACAO CIVEL: AC 39906 BA 1997.01.00.039906-5. Processo: AC 39906 BA
1997.01.00.039906-5. Relator(a): JUIZ LEAO APARECIDO ALVES (CONV.). Julgamento:
08/08/20020rgé0 Julgador: TERCEIRA TURMA SUPLEMENTAR. Publicagdo: 05/09/2002 DJ
p.119.
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constituir concubinato os relacionamentos paralelos a casamento ou unido estavel pré e
coexistente. %

Face ao carater solidario da familia contemporénea, as relacdes dessa tém
sofrido profundas mutacGes, mormente porque pautam-se, agora, no afeto, elemento
esse que, nos moldes da familia classica, era por completo desconsiderado.

Dessa forma, a novel realidade impeliu o Poder Legislativo tanto quanto o
Judiciario a enfrentarem situagGes outrora inexistentes ou deixadas a margem de
qualquer protecéo estatal, dado o agasalhamento dessas conjunturas pela carta magna
que, em seu artigo 226, previu clausula de incluséo.

Prelecionam Luis Edson Fachin e Ana Carla Harmatiuk Matos que “sem
embargo, as transformaces sociais da realidade mutante fazem aflorar novos dilemas
relacionados com a familia recomposta (convivio entre padrastos, madrastas, enteados
e irmdos de criacdo), bem como aqueles decorrentes da filiagdo de familias
homossexuais. Os valores atuais estdo a exigir novas estruturas juridicas de
respostas.”**

Os modelos classicos, tradicionais de familia fundados no casamento,
passaram a conviver com formas que, até entdo, eram estranhas, ou melhor, nédo
reconhecidas pelo Direito, como a unido estavel, as unides homoafetivas, as familias
monoparentais, as simultaneas, as recompostas. Essas ingressaram no rol de relacdes
amparadas pelo direito a pluralidade, sendo reconhecidas como forma de assegurar o
direito de igualdade e liberdade e da satisfacdo pessoal nas relacGes familiares.

Gustavo Tepedino aponta essa reestruturacdo conceitual a partir de
fundamentos extraidos do texto constitucional observando que “do exame dos arts. 226
a 230, da Constituicdo Federal, que o centro da tutela constitucional se desloca do
casamento para as relacdes familiares dele (mas ndo unicamente dele) decorrentes; e

que a milenar protecdo da familia como instituicdo, unidade de producéo e reproducdo

%2 Recurso especial provido. STJ — REsp n° 1.157.273 — RN — 32 Turma — Rel. Min. Nancy Andrighi —
DJ 07.06.2010.

$3EACHIN, Luis Edson; MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Subsidios solidarios: filiagdo socioafetiva e
alimentos. In: CORTIANO JUNIOR, Eroulths; MEIRELLES, Jussara Maria Leal de; FACHIN, Luis
Edson; NALIN, Paulo (coord.). Apontamentos criticos para o direito civil brasileiro
contemporaneo. p. 276.
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dos valores culturais, éticos, religiosos e econdmicos, da lugar a tutela essencialmente
funcionalizada a dignidade de seus membros”. **

Rosana Fachin leciona que a plena dignidade da pessoa humana como
principio central almeja a efetiva realizacdo pessoal, encontrando no Direito de
Familia a pedra basilar: amor, afeto e solidariedade conformam e amoldam a familia
constitucional. “Nessa linha, o dever de mutua assisténcia decorre da solidariedade e
compreende um dos pilares daquilo que se pode valorar como principio da dignidade
humana”. %%

Maria Berenice Dias diz que “esse novo panorama na estrutura das familias,
onde a instituicdo e base, mas o individuo esséncia decorre dos ideais de pluralismo,
solidarismo, democracia, igualdade, liberdade e humanismo, os quais se voltaram a
protecdo da pessoa humana. A familia adquiriu funcdo instrumental para a melhor
realizagdo dos interesses afetivos e existenciais de seus componentes”. %

A Constituicdo cidada de 1988 propulsiona a ruptura definitiva de modelo, e
define os novos rumos da instituicdo familia a concebé-la como base da sociedade,
estabelecida com o reconhecimento da igualdade, liberdade e da solidariedade. Como

pondera Rodrigo da Cunha Pereira:

Essas familias podem ser recompostas, reconstituidas, binucleares, casais com filhos de
casamentos anteriores e seus novos filhos, casais sem filhos, casais homossexuais... A lista
dos diversos arranjos familiares é grande. Fundamental é verificar se os sujeitos que se
dispuseram a unir-se o fazem pelos lacos afetivos e se constituiram uma entidade familiar
que esta além de um convivio superficial e despretensioso. Se assim for, devem ser tomados
e protegidos como familia.

Pouco relevante é a obediéncia a uma padroniza¢do, mesmo porque, quando se trata de afeto,
isso é impensavel. Necessario é compreender que a sociedade comporta a pluralidade da
familia, num movimento histérico, a partir das demandas intimas de cada individuo. Ao se
relacionar e afeicoar-se a alguém, ndo deveria fazer parte da preocupagdo da pessoa a
titulacdo que serd dada a este elo. O importante é verificar se ha ali um ndcleo familiar

%4 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil - Tomo I. p. 351.

%5 EACHIN, Rosana Amara Girardi. Em busca da familia no novo milénio: uma reflexdo critica
sobre as origens historicas e as perspectivas do Direito de Familia brasileiro contemporéaneo. p.
81.

%% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. p. 42.
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compondo uma estrutura psiquica, seja com alguém de seu sexo ou de sexo oposto, com
filhos ou sem eles, para se ter uma nova vivéncia afetiva.**’

Sendo assim, caracteriza-se, a familia solidaria, como aquela na qual cada um
de seus membros, ligados ou ndo biologicamente, ocupa uma funcdo, um lugar,
culminando com o surgimento da convivéncia, esta sempre pautada na alteridade, o
respeito ao outro que induz a solidariedade.

Tem-se, portanto, que para a existéncia da familia solidaria faz-se necessaria
tdo somente a convivéncia pautada no afeto e na solidariedade, essa que, segundo
Maria Berenice Dias, compreende a fraternidade e a reciprocidade®:.

Nessa esteira, deve, a dignidade da pessoa nortear todas as decisdes que tratem
de relagGes familiares, estejam ou ndo elencadas nos diplomas legais. Ademais, face
ao carater pluralista da familia contemporanea, que enseja uma gama de situacdes nao
tratadas especificamente pela legislacdo, cabe ao julgador arrimar-se nos principios da
dignidade humana, da solidariedade e, ainda, na equidade para solucionar os conflitos
que por ventura se lhe apresentem.

A mudanca de paradigma da familia resultou em valorizacdo do afeto,
exigindo dos operadores do direito, em virtude da auséncia de legislacdo especifica
sobre diversos assuntos referentes aos novos contornos dados a familia pluralista,
adequar as decisfes no ambito do direito de familia aos principios basilares da ordem
constitucional, solidariedade e dignidade da pessoa humana.

S0 muitas as possibilidades juridicas que decorrem do modelo pluralista de
familia e que virdo, por certo, a bater as portas do Poder Judiciario, devendo, pois, 0s
aplicadores do direito, seguindo a orientacdo humanizadora do direito civil, quedarem-
se atentos para que, com sensibilidade e de forma satisfatéria, encontrem solugGes que
atendam aos reclamos da sociedade contemporanea, mormente no que tange aos

conflitos decorrentes dos novos modelos familiares.

%'PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. p.
199.

%8DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. p. 66.



138

CONCLUSAO

Por muito tempo os individuos se viram premidos em igualdade e liberdade,
sem justica social, fato decorrente do exacerbado egoismo, tipico do individualismo
liberal, que dando maior valia ao capital acabou por determinar diferencas sociais
abissais. O Estado é conclamado a intervir nas relagbes privadas de forma a
estabelecer um equilibrio social, para isso assume toda sorte de responsabilidades para
realizacdo de uma sociedade justa e igualitaria, promovendo politicas publicas que
viabilizassem a reducdo das desigualdades sociais, construindo o auténtico Estado
Democratico.

Resultado seguinte é o reconhecimento que somente as ac0es estatais positivas
restariam insuficientes a assegurar ao individuo seus direitos fundamentais. A
sociedade desperta e paulatinamente comeca a conscientizar-se que ndo basta somente
exigir do Estado providéncias que objetivem a realizacdo da justica social.

Como ndo é possivel ao individuo substituir completamente o Estado na
missao institucional, nova trilha haveria de ser tracada a alcancar-se a igualdade e
liberdade material almejada. E ai o mecanismo apto a tornar possivel a reducéo das
diferencas € o resgate de valores morais e fraternos, que sempre uniram 0 homem nas
dificuldades relatadas pela historia.

Destarte, a solidariedade, percorrendo longo percurso historico, adquiriu
status juridico, ou seja, se antes nao representava outra coisa sendo um dever atrelado
a virtude e a moral ética, sentimentos vivenciados pela necessaria coexisténcia dos
individuos em sociedade, uma forma de cooperacdo que decorre tdo-somente da
generosidade, comeca a revelar sua expressividade para além de valor moral quando o
individuo, justamente, atinge o apice da insolidariedade, ou seja, quando o
individualismo verificado nos Estados Liberais acabou por determinar a exploracdo do
homem. E no momento de transicdo a Estado Social, em que se despertam as
preocupacdes com os direitos sociais, que a solidariedade assume relevo para o cenario

juridico.
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Valores como a ética e a moral que antes eram tratados somente como
virtudes, atributos do homem benevolente e caridoso, se transformam em solidariedade
juridica passando a integrar rol normativo dos textos constitucionais contemporaneos
na forma de principios e como mecanismos de assegurar igualdade e liberdade com
dignidade.

A solidariedade aparece expressamente no nosso ordenamento quando algada
a principio constitucional pelo texto de 1988, objetivo do Estado ao idealizar e edificar
uma sociedade livre, justa e solidaria, que ndo medird esforcos para concretizacédo
plena desse objetivo; uma assuncdo de responsabilidade compartilhada com os
proprios individuos, de forma a realizacdo da igualdade material e justica social.

O principio acaba repercutindo em todos os ramos do direito, em face de um
processo de constitucionalizagdo. Nas relagdes familiares assume duplo relevo: eis que
se externa como sentimento e direito, j& que a solidariedade existe nos
relacionamentos pessoais na forma de respeito ao outro e alteridade, sendo assim
expressdo de afetividade. Ao mesmo tempo, revela-se como instrumento de direito ao
estabelecer deveres e obrigacdes entre os integrantes do grupo familiar, atribuindo-se
ndo so ao Estado, mas aos integrantes da familia o encargo de prover toda a gama de
direitos que sdo assegurados constitucionalmente ao cidadéo.

Ha que sinalizar que com a previsdo do principio da solidariedade no texto
constitucional, o dever moral de solidariedade se solidificou, adquirindo uma forca
normativa por meio da mediacdo do Poder Judiciario, j& que fora elevado a status
constitucional.

A Constituicdo, ao estatuir a solidariedade como principio fundante estrutural
do sistema de protecdo de direitos fundamentais, utiliza-o como mecanismo de
realizacdo de uma sociedade justa e igualitaria, pretendendo que o Estado e 0s
individuos ndo poupem esforcos para satisfacdo da justica social em comunhdo de
propositos.

Nas relacbes de familia, a solidariedade passa a representar o vinculo
necessario a constituicdo do afeto, eis que externada naturalmente na forma de

cooperacio e ajuda matua entre os seus integrantes. E a solidariedade concebida como
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alteridade, expressdo do respeito a diferenca, que assegura a coexisténcia dos direito
fundamentais dos individuos no denominado ‘“ninho”, expressdo utilizada para
referenciar o espaco intimo de afeto e ideal para o desenvolvimento da personalidade e
da felicidade.

A solidariedade como valor e norma estabelece vinculos morais e
obrigacionais entre as pessoas dentro da entidade familiar, eis que a familia
contemporanea passa a ser objeto de protecdo juridica, ndo como instituicdo autbnoma
a ser tutelada, mas como instituicdo que preserva os interesses dos membros que a
compBdem. A solidariedade é reconhecida no respeito, na alteridade, no preocupar-se e
realizar-se no e com o outro, envolvimento em um sentimento de cooperagdo que se
concretiza tendo como mote o afeto.

A familia contemporanea tem encontrado nesses sentimentos o seu principal
suporte e elemento de unido, substituindo, a0 menos quanto a nova hipotese de
modelo, os lagcos de parentesco que sempre estiveram arraigados conceitualmente a
instituicdo. A solidariedade, fundada em um intimo dever de cooperacdo, é 0
pressuposto necessario da constituicdo familiar, realizador do seu fim Gltimo, a plena
satisfacdo pessoal dos membros pelo objetivo comum tracado em torno de um
sentimento Unico, do amor.

Torna-se a solidariedade elemento indissociavel da busca pela felicidade
individual, mostra-se presente, ainda que de forma intrinseca, em diversos dispositivos
legais, especificamente, nas relacdes familiares, de forma a garantir aos individuos o
direito de compelir outros que insistam em seguir na contramdo deste principio
norteador das relagdes afetivas, a cumpri-lo.

Nessa perspectiva a familia pode ser considerada o primeiro ramo do direito a
sentir os efeitos da irradiacdo da solidariedade no sistema, porque € nela que se
desenvolvem aberta e naturalmente, os propdsitos fraternos e cooperativos que
identificam a solidariedade; dai a se falar em uma solidariedade familiar auténtica com
inimeros reflexos no mundo juridico.

O novo modelo, rompendo com o paradigma da tradicdo classica na qual

Imperava a desigualdade, orientada pela heranca patriarcal da instituicdo



141

matrimonializada e unida pelos lagos de sangue, vem sendo reconhecido e edificado
tendo como suporte o amor e a afetividade; no novel modelo erige-se a felicidade
pessoal como limite a ser alcancado, tendo como trilha vidvel a fraternidade e a
solidariedade.

Assim é que a solidariedade espraia-se e atua diretamente nos ramos da
familia, ora como alicerce a sua constitui¢do, entendida como sentimento, ora como
instrumento de direito, valor juridico, habil a compelir os individuos a obrigacfes
fundadas nos deveres solidarios.

Com este fundamento o Poder Judiciario tem aplicado o principio como
fundamento para assegurar a realizacdo de direitos fundamentais no ambito da
familia:é com fundamento na solidariedade, objetivando assegurar a dignidade da
pessoa humana, e as relaces de afeto no ambiente de familia, que os tribunais tem
fundamentado suas decisdes nos processos envolvendo alimentos entre dependentes,
filhos maiores, ex-conjuges e companheiros, independentemente da culpa pela
separacao.

Sob 0 mesmo fundamento vém os tribunais assegurando o direito de visitas e
guarda a avls e parentes proximos, preferéncia nas “adog¢des” considerada “a
brasileira”. Nao ¢ possivel elencar as hipodteses de aplicabilidade do principio, porque
ndo se encerram em um rol taxativo, no entanto e possivel afirma que a solidariedade
como expressdo do afeto tem se constituido no fundamento reitor das decisdes

conflituosas que se apresentam ao Direito de Familia.
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