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RESUMO: Com fundamentos na Constituigdo brasileira de 1988 e na evolu¢do doutrina-
ria especializada dos ultimos dois decénios, sdo identificados os principios que ddo uni-
dade sistematica a complexidade do direito de familia brasileiro atual, ante suas multiplas
fontes: além da Constituigdo, o Codigo Civil de 2002, a legislagio especial conexa, 0s mi-
crossistemas juridicos correlatados (notadamente o Estatuto da Crianga e do Adolescente
¢ o Estatuto do Idoso), a doutrina e a jurisprudéncia dos tribunais. Parte-se da natureza
normativa dos principios explicitos ou implicitos, de sua aplicabilidade direta e imediata
nas relagdes familiares e de suas fungdes de conformagio do direito infraconstitucional.
Sdo considerados principios fundamentais a dignidade da pessoa humana e a solidarieda-
de familiar, enquanto que os principios gerais aplicaveis sdo: a liberdade de constituigdo,
integragdo e extingdo das entidades familiares; a igualdade de géneros, dos filhos e das
entidades familiares; a afetividade, que ndio se confunde com o fato psicologico do afeto; a
convivéncia familiar; o melhor interesse da crianga e do adolescente.
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L.1. Principios constitucionais aplicaveis ao direito de familia

Um dos maiores avangos do direito brasileiro, principalmente apos a
Constitui¢do de 1988, ¢ a consagrag¢do da forga normativa dos principios
constitucionais explicitos e implicitos, superando o efeito simbolico que a
doutrina tradicional a eles destinava. A eficicia meramente simbélica frus-
trava as forgas sociais que pugnavam por sua inser¢io constitucional e con-
templava a resistente concepgao do individualismo e do liberalismo juridicos,
que repugnam a intervengio dos poderes publicos nas relagdes privadas — es-
pecialmente as de natureza econdmica -, inclusive do Poder Judiciario. Sem
amediagdo concretizadora do Poder Judiciario, os principios ndo se realizam
nem adquirem a plenitude de sua for¢a normativa.

Ainda que ndo seja este o espago para se discorrer sobre esses temas, am-
plamente discutidos no 4mbito do direito constitucional e da teoria do direito,
perfilhamos o entendimento de que as normas constitucionais, todas com for-
¢a normativa propria, classificam-se em principios e regras, distinguindo-se
por seu contetido semantico e, consequentemente, pelo modo de incidéncia e
aplicagdo. A regra indica suporte fatico hipotético (ou hipotese de incidéncia)

*  Doutor em Direito Civil pela USP. Professor Emérito da UFAL. Membro do Conselho Na-
cional de Justiga. Membro da Diretoria Nacional do IBDFAM
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mais determinado e fechado, cuja concretizagdo na realidade da vida leva a
sua incidéncia, confirmando-a o intérprete mediante o meio tradicional da
subsungdo (exemplo, na CF: “Art. 226, § 4°: Entende-se, também, como en-
tidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descen-
dentes”; ou seja, toda vez que uma pessoa passar a conviver com um filho,
seja ele bioldgico ou ndo bioldgico, ainda que sem a companhia de conjuge
ou companheiro, a regra incidira para assegurar a constitui¢do de uma enti-
dade familiar; em outras palavras, a norma constitucional incidird sobre esse
suporte fatico concreto e o convertera no fato juridico por ela previsto, que
passara a produzir os efeitos juridicos por ela tutelados).

O principio, por seu turno, indica suporte fatico hipotético necessaria-
mente indeterminado e aberto, dependendo a incidéncia dele da mediacdo
concretizadora do intérprete, por sua vez orientado pela regra instrumental da
equidade, entendida segunda formulagdo grega classica, sempre atual, de jus-
tica do caso concreto. Tome-se o exemplo do principio da dignidade da pessoa
humana, referido expressamente no § 7° do art. 226 da Constitui¢do: o casal é
livre para escolher seu planejamento familiar, mas deve fazé-lo em obediéncia
ao principio da dignidade da pessoa humana, cuja observancia confirmara o
intérprete apenas em cada situacdo concreta, de acordo com a equidade, que
leva em conta a ponderagdo dos interesses legitimos e valores adotados pela
comunidade em geral.

No exemplo citado, um principio constitucional (a dignidade) est4 a li-
mitar e a conformar outro principio constitucional (a liberdade de escolha).
Todavia, quase sempre os principios sdo dotados de mesma forga normativa,
sem qualquer hierarquia entre eles. Quando um entra em colisdo com outro
(e.g: dignidade de uma pessoa versus integridade fisica de outra), para que
um seja prevalecente, resolvendo-se a aparente antinomia, o caso concreto €
que indicara a solugdo, mediante a utilizag@o pelo intérprete do instrumento
hermenéutico de ponderagdo dos valores em causa', ou do peso que o caso
concreto provocar em cada principio.

Ilustrem-se os instigantes temas da for¢a normativa e da colisdo dos prin-
cipios com o julgamento do Supremo Tribunal Federal sobre o exame com-
pulsorio do DNA, ocorrido em 1996 (HC n°® 71.373-RS). As autoras ajuiza-

1 A doutrina qualifica a Constitui¢do como uma ordem concreta de valores. O principio
seria o valor positivado. HABERMAS, Jiirgen (Direito e democracia: entre facticidade e
validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, v. 1,
p. 316) critica essa orientagdo doutrinaria, amplamente utilizada pela jurisprudéncia cons-
titucional alema e brasileira, pois levaria ao arbitrio dos julgadores, o que contrariaria a
ordem juridica democratica e a seguranga juridica. As normas (e principios) seriam validas
ou nflo, enquanto os valores determinariam relagdes de preferéncia.
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ram agdo de investigagdo de paternidade, imputando-a ao réu, que se recusou
a submeter-se ao exame. Houve decisdo de primeira instancia, confirmada
pela segunda, no sentido de ser conduzido “debaixo de varas” a um labo-
ratorio para ser extraido seu material genético. Contra essa decisdo, o réu
interp6s habeas corpus no STF, que lhe foi concedido. A orientacio adotada
pela maioria considerou que a decisdo de submissdo compulséria ao exame
genético violou os principios da dignidade da pessoa humana, da intimidade,
da integridade fisica, da vida privada, todos de valor constitucional e que a
recusa € um direito inviolavel, devendo o julgador leva-la em conta junta-
mente com as demais provas indicidrias. A minoria, por seu turno, também
fundamentou-se em principios constitucionais, inclusive o da dignidade da
pessoa humana, que para a maioria pesou mais em favor do réu.

Como se V&, os principios ndo oferecem solugdo tnica (tudo ou nada),
segundo o modelo das regras. Sua for¢a radica nessa aparente fragilidade,
pois, sem mudanga ou revogagio de normas juridicas, permitem adaptagio do
direito a evolugdo dos valores da sociedade. Com efeito, 0 mesmo principio,
observando-se o catalogo das decisdes nos casos concretos, em cada momen-
to historico, vai tendo seu contetido amoldado, em permanente processo de
adaptagdo e transformagdo. A estabilidade juridica ndo sai comprometida,
uma vez que esse processo de adaptagdo continua evita a obsolescéncia tio
freqiiente das regras juridicas, ante o advento de novos valores sociais.

Os principios constitucionais sdo expressos ou implicitos. Estes tiltimos
podem derivar da interpreta¢do do sistema constitucional adotado ou podem
brotar da interpretagdo harmonizadora de normas constitucionais especificas
(por exemplo, o principio da afetividade)?. No Capitulo VII do Titulo VIII da
Constitui¢do hd ambas as espécies, particularmente pela especificacdo dos
principios mais gerais as peculiaridades das relagdes de familia.

O tradicional principio da monogamia, de origem candnica e que vicejou
no mundo ocidental, perdeu a qualidade de principio geral ou comum, em vir-
tude do fim da exclusividade da familia matrimonial. Persiste como principio
especifico, apenas aplicavel a entidade familiar constituida pelo matriménio.
Todavia, até mesmo em relagdo ao matriménio, esse principio tem sido ate-
nuado pelos fatos da vida, na medida em que o direito brasileiro tem admitido
efeitos de familia ao concubinato.

2 Entre os principios implicitos, inclui Rodrigo da Cunha Pereira, forte na psicanélise,
0 da vedagdo do incesto, pois sem ele ndo haveria organizacio social e juridica, e que se
revelaria em certas interdigdes como o do impedimento para casar. PEREIRA, Rodrigo
da Cunha. Uma principologia para o direito de familia. Familia e dignidade humana: V
Congresso brasileiro de direito de familia. Sdo Paulo: IOB Tompson, 2006, p.844.
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Em virtude das transformagdes ocorridas e que estdo a ocorrer no direito
de familia, alguns principios emergem do sistema juridico brasileiro e que po-
deriam desfrutar de autonomia, como o principio do pluralismo de entidades
familiares, adotado pela Constituicdo de 1988, pois elas sdo titulares de mes-
ma protegao legal. Tal principio, por sua especificidade, encontra fundamento
em dois principios mais gerais, aplicaveis ao direito de familia, a saber, o da
igualdade e o da liberdade, pois as entidades sdo juridicamente iguais, ainda
que diferentes, e as pessoas sdo livres para constitui-las®.

Para efeito didatico, os principios juridicos aplicaveis ao direito de familia
e a todas as entidades familiares podem ser assim agrupados:

PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS:

I - Dignidade da pessoa humana;
II - Solidariedade;

PRINCIPIOS GERAIS:

III - Igualdade;

IV - Liberdade;

V - Afetividade;

VI - Convivéncia familiar;

VII - Melhor interesse da crianca.

A Constitui¢do e, consequentemente, a ordem juridica brasileira é per-
passada pela onipresenca de dois principios fundamentais e estruturantes: a
dignidade da pessoa humana e a solidariedade. Sua presenga no direito de
familia € também marcante, as vezes de modo explicito.

Ap6s séculos de tratamento assimétrico, o direito evoluiu, mas muito ha
de se percorrer para que se converta em pratica social constante, consolidando
a comunhio de vida, de amor e de afeto, no plano da efetivagio desses prin-
cipios e da responsabilidade*, que presidem as relagdes de familia em nossa
sociedade hodierna.

1.2. Dignidade da pessoa humana e familia

A dignidade da pessoa humana ¢ o ntcleo existencial que ¢ essencialmente
comum a todas as pessoas humanas, como membros iguais do género huma-

3 Esses sdo os fundamentos que nos fizeram desistir da autonomia do pluralismo das entida-
des familiares como principio autdnomo, que sustentamos em trabalhos anteriores. No sentido
empregado neste texto, € subprincipio.

4 LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizagio das relagdes de familia. Revista Brasileira de
Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, n. 24, p. 136-156, jun./jul. 2004.
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no, impondo-se um dever geral de respeito, protecio e intocabilidade. Kant?,
em licdo que continua atual, procurou distinguir aquilo que tem um prego,
seja pecunidrio seja estimativo, do que € dotado de dignidade, a saber, do que
¢ inestimavel, do que ¢é indisponivel, do que ndo pode ser objeto de troca. Diz
ele: “No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem um prego, pode-se pdr em vez dela qualquer outra como equivalen-
te; mas quando uma coisa esta acima de todo o prego, e, portanto, ndo permite
equivalente, entdo tem ela dignidade”. Assim, viola o principio da dignidade
da pessoa humana todo ato, conduta ou atitude que coisifique a pessoa, ou
seja, que a equipare a uma coisa disponivel, ou a um objeto.

Seguimos Habermas, para quem deve ser feita disting@o entre a dignidade
davidahumana e a dignidade da pessoa humana, esta garantida juridicamente
atoda pessoa. As manipulagdes genéticas impulsionaram essa distingdo, pois
o embrido ndo ¢ pessoa, mas goza da dignidade da vida humana. “Somente a
partir do momento em que a simbiose com a mée é rompida é que a crianca
entra num mundo de pessoas, que vdo ao seu encontro, que lhe dirigem a
palavra e podem conversar com ela™®.

A doutrina destaca o carater intersubjetivo e relacional da dignidade da
pessoa humana, sublinhando a existéncia de um dever de respeito no ambito
da comunidade dos seres humanos’. Nessa dimensdo, encontra-se a familia,
como o espago comunitario por exceléncia para realiza¢do de uma existéncia
digna e da vida em comunh&o com as outras pessoas.

Na familia patriarcal, a cidadania plena concentrava-as na pessoa do che-
fe, dotado de direitos que eram negados aos demais membros, a mulher e
os filhos, cuja dignidade humana ndo podia ser a mesma. O espago priva-
do familiar estava vedado a intervengéo publica, tolerando-se a subjuga¢io
¢ 0s abusos contra os mais fracos. No estagio atual, o equilibrio do privado e
do publico ¢ matrizado exatamente na garantia do pleno desenvolvimento da
dignidade das pessoas humanas que integram a comunidade familiar, ainda
tdo duramente violada na realidade social, maxime com relagdo as criangas.
Concretizar esse principio é um desafio imenso, ante a cultura secular e resis-
tente. No que respeita a dignidade da pessoa da crianca, o artigo 227 da Cons-
tituigdo expressa essa viragem, configurando seu especifico bill of rigths, ao

5 KANT, Immanoel. Fundamentagao da Metafisica dos Costumes. Trad. Paulo Quintela. Lis-
boa: Ed. 70, 1986, p. 77.

6 HABERMAS, Jiirgen. O futuro da natureza humana. Trad. Karina Jannini. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2004, p. 49-51.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 52.
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estabelecer que ¢ dever da familia assegurar-lhe “com absoluta prioridade, o
direito a vida, a satde, a alimentagéo, a educagio, ao lazer, a profissionaliza-
¢do, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria”, além de coloca-la “a salvo de toda forma de negligéncia, dis-
criminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo”. Ndo é um direito
oponivel apenas ao Estado, a sociedade ou a estranhos, mas a cada membro
da prépria familia. E uma espetacular mudanga de paradigmas.

Na perspectiva tradicional, a familia era concebida como totalidade na
qual se dissolviam as pessoas que a integravam, especialmente os desiguais,
como a mulher e os filhos. Desde a colonizagido portuguesa, a familia brasi-
leira, estruturada sob o modelo de submissio ao poder marital e ao poder pa-
terno de seu chefe, ndo era o ambito adequado de concretizagdo da dignidade
das pessoas. Somente nas Gltimas décadas do século XX, nomeadamente com
o advento do Estatuto da Mulher Casada de 1962, da Lei do Divércio de 1977
e da Constituicdo de 1988, houve um giro substancial, no sentido de eman-
cipagdo e revelacdo dos valores pessoais. Atualmente, a familia converteu-se
em Jocus de realizag@o existencial de cada um de seus membros e de espago
preferencial de afirmagdo de suas dignidades. Dessa forma, os valores coleti-
vos da familia e os pessoais de cada membro devem buscar permanentemente
o equilibrio, “em clima de felicidade, amor e compreensdo”®. Consumaram-se
na ordem juridica as condigdes e possibilidades para que as pessoas, no Am-
bito das relagdes familiares, realizem e respeitem reciprocamente suas digni-
dades como pais, filhos, conjuges, companheiros, parentes, criancas, idosos,
ainda que a dura realidade da vida nem sempre corresponda a esse desiderato.

A Constitui¢do proclama como principio fundamental do Estado Demo-
cratico de Direito e da ordem juridica “a dignidade da pessoa humana” (art. 1°,
III). No Capitulo destinado a familia, o principio fundamenta as normas que
cristalizaram a emancipagdo de seus membros, ficando explicitados em algu-
mas (art. 226, § 7° art. 227, caput; art. 230). A familia, tutelada pela Cons-
tituigdo, estd funcionalizada ao desenvolvimento da dignidade das pessoas
humanas que a integram. A entidade familiar ndo ¢ tutelada para si, sendo
como instrumento de realizagdo existencial de seus membros.

A Convengao sobre os Direitos da Crianga de 1990 declara que a crianga
deve ser preparada individualmente para uma vida individual em sociedade,
respeitada sua dignidade. O Estatuto da Crianga e do Adolescente de 1990
tem por fim assegurar “todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa hu-
mana” dessas pessoas em desenvolvimento (art. 3°) ¢ a absoluta prioridade
dos direitos referentes as suas dignidades (arts. 4°, 15 e 18). O Codigo Civil de

8  Convengao Internacional sobre os Direitos da Crianga, de 1990.
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2002, cuja redagao originaria antecedeu a Constitui¢éo, ndo faz qualquer alu-
sdo expressa ao principio; todavia, por for¢a da primazia constitucional, este
como os demais principios determinam o sentido fundamental das normas in-
fraconstitucionais. No sistema juridico brasileiro, o principio da dignidade da
pessoa humana esta indissoluvelmente ligado ao principio da solidariedade.

1.3. Principio da solidariedade familiar

A solidariedade, como categoria ética e moral que se projetou para o mun-
do juridico, significa um vinculo de sentimento racionalmente guiado, limi-
tado e autodeterminado que compele a oferta de ajuda, apoiando-se em uma
minima similitude de certos interesses e objetivos, de forma a manter a dife-
renga entre os parceiros na solidariedade’.

O pathos da sociedade de hoje, comprovado em geral por uma anali-
se mais detida das tendéncias dominantes da legislacdo e da aplicacdo do
direito, € o da solidariedade; ou seja, da responsabilidade, ndo apenas dos
poderes publicos, mas também da sociedade e de cada um dos seus mem-
bros individuais, pela existéncia social de cada um dos outros membros da
sociedade'. Para o desenvolvimento da personalidade individual ¢ impres-
cindivel o adimplemento dos deveres inderrogaveis de solidariedade, que
implicam condicionamentos e comportamentos interindividuais realizados
num contexto social'’.

O principio juridico da solidariedade resulta da superacdo do indivi-
dualismo juridico, que por sua vez é a superagdo do modo de pensar e viver
a sociedade a partir do predominio dos interesses individuais, que marcou os
primeiros séculos da modernidade, com reflexos até a atualidade. Na evolucao
dos direitos humanos, aos direitos individuais vieram concorrer os direitos
sociais, nos quais se enquadra o direito de familia, e os direitos econdmi-
cos. No mundo antigo, o individuo era concebido apenas como parte do todo
social; dai ser impensavel a idéia de direito subjetivo. No mundo moderno
liberal, o individuo era o centro de emanacéo e destinacdo do direito; dai ter
o direito subjetivo assumido a centralidade juridica. No mundo contempora-
neo, busca-se o equilibrio entre os espagos privados e publicos e a interagao

9  DENNIGER, Erhard. “Seguranga, diversidade e solidariedade” ao invés de “liberdade,
igualdade e fraternidade”. Revista brasileira de estudos politicos, Belo Horizonte: UFMG, n°
88, dez. 2003, p.36.

10 WIEACKER, Franz. Historia do direito privado moderno. Trad. A. M. Botelho Hespanha.
Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1980, p. 719.

11 CIOCIA, Maria Antonia. L'obligazione naturale: evoluzione normativa e prassi giurispru-
denziale. Milano: Giuffre, 2000, p. 12.
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necessaria entre os sujeitos, despontando a solidariedade como elemento con-
formador dos direitos subjetivos.

A regra matriz do principio da solidariedade ¢ o inciso I do art. 3° da Cons-
titui¢do. No Capitulo destinado a familia, o principio é revelado incisivamente
no dever imposto a sociedade, ao Estado e a familia (como entidade e na pes-
soa de cada membro) de protegdo ao grupo familiar (art. 226), a crianga e ao
adolescente (art. 227) e as pessoas idosas (art. 230). A solidariedade, no direi-
to brasileiro, apenas ap6s a Constituigdo de 1988 inscreveu-se como principio
juridico; antes, era concebida como dever moral, ou expressdo de piedade, ou
virtude ético-teologal'?. Para Paulo Bonavides', o principio da solidarieda-
de serve como oxigénio da Constitui¢do — ndo apenas dela, dizemos, pois, a
partir dela se espraia por todo ordenamento juridico —, conferindo unidade de
sentido e auferindo a valora¢do da ordem normativa constitucional.

Apenas havia, no direito privado, o conceito de solidariedade — vindo do
Corpus Juris Civilis e inteiramente distinto do ora empregado - subsumido
a espécie de obrigagdo, quando um dos credores pode receber do devedor a
totalidade da divida (solidariedade ativa), ou quando um dos devedores pode
ser obrigado a pagar a divida integralmente (solidariedade passiva), o que
significa individualizagdo do crédito ou do débito plurais.

A solidariedade do nucleo familiar deve entender-se como solidariedade
reciproca dos conjuges e companheiros, principalmente quanto a assisténcia
moral e material. A solidariedade em relaggo aos filhos responde a exigéncia
da pessoa de ser cuidada até atingir a idade adulta, isto ¢é, de ser mantida, ins-
truida e educada para sua plena formacgéo social*. A Convengéo Internacional
sobre os Direitos da Crianga inclui a solidariedade entre os principios a serem
observados, o que se reproduz no ECA (art. 4°).

No Cédigo Civil, podemos destacar algumas normas fortemente perpas-
sadas pelo principio da solidariedade familiar: o art. 1.513 do Cédigo Civil
tutela “a comunhao de vida instituida pela familia”, somente possivel na coo-
peracdo entre seus membros; a adogdo (art. 1.618) brota ndo do dever, mas do

12 “Muitos, alias, a entendem apenas sob este significado, afirmando que seu sentido principal
teria permanecido vinculado as suas origens estdicas e cristds, principalmente do catolicismo
primitivo, cujos seguidores, por serem ‘todos filhos do mesmo Pai’ deviam considerar-se como
irmdos. A nogdo se fraternidade seria a inspira¢@o da solidariedade difundida na modernidade”.
MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. www.idcivil.com.br/artigo.
html. Acesso em 15.10.2006.

13 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 1998, p. 259.

14 BIANCA, C. Massimo. Diritto Civile La Famiglia — Le Successioni. Milano: Giuffre, 1989.
v 2, pi 15,
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sentimento de solidariedade; o poder familiar (art. 1.630) ¢ menos “poder” dos
pais e mais minus ou servi¢o que deve ser exercido no interesse dos filhos; a
colaborag@o dos conjuges na dire¢do da familia (art. 1.567) e a mutua assis-
téncia 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 proporg¢ao de seus bens e dos rendimentos para o sustento da familia (art.
1.568); o regime matrimonial de bens legal e o regime legal de bens da unigo
estavel ¢ o da comunh@o dos adquiridos apds o inicio da unido (comunhdo
parcial), sem necessidade de se provar a participagdo do outro conjuge ou
companheiro na aquisig@o (arts. 1.640 e 1.725); o dever de prestar alimentos
(art. 1.694) a parentes, conjuge ou companheiro, que pode ser transmitido
aos herdeiros no limite dos bens que 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 imposi¢ao de solidariedade entre pessoas ligadas por
vinculo familiar.

O Cédigo Civil, entretanto, estabeleceu regras para as relagdes familia-
res que contrariam frontalmente o principio constitucional da solidariedade.
Exemplo frisante ¢ a fixagdo de causas para a separagdo judicial fundadas na
culpa dos conjuges (arts. 1.572 e 1.573), quando o direito e a sociedade valo-
rizam cada vez mais a consideragdo objetiva da ruptura da vida em comum,
que favorece o acordo solidario sobre as questdes relevantes da convivéncia
com os filhos, os alimentos e a partilha dos bens comuns. Outro exemplo é
o da incompreensivel imprescritibilidade do direito do marido de impugnar
a paternidade do filho da mulher (art. 1.601), em prejuizo da identidade pes-
soal e social do filho e da integridade psiquica deste, notadamente quando ja
adolescente ou adulto, e em desconsideragdo do estado de filiagdo socioafe-
tivo constituido; além de que ¢é, sob a técnica juridica, incongruente pois as
agodes de estado “sdo prescritiveis quando o legitimado age para contestar ou
modificar o estado de outrem””. O art. 1.611 impede que o filho reconhecido
por um dos conjuges nao podera residir no lar conjugal sem o consentimento
do outro, prevalecendo o desejo individual sobre a solidariedade e o interesse
do menor. A preferéncia pela guarda exclusiva e o correspondente direito de
visita expressa visdo individualista da primazia dos interesses de cada pai,
contra o interesse do filho que ¢ de continuar convivendo com ambos 0s pais
separados, impondo-se a solidariedade da guarda compartilhada.

Com fundamento explicito ou implicito no principio da solidariedade, os
tribunais brasileiros avangam no sentido de assegurar aos avos, aos tios, aos

15 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil constitucional, p.
138.
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ex-companheiros homossexuais, aos padrastos e madrastas o direito de con-
tato, ou de visita, ou de convivéncia com as criangas e adolescentes, uma vez
que, no melhor interesse destas e da realizagdo afetiva daqueles, os lacos de
parentesco ou os construidos na convivéncia familiar ndo devem ser rompidos
ou dificultados.

Desenvolve-se no ambito do direito de familia estudos relativos ao “cuida-
do como valor juridico”. O cuidado desponta com forga nos estatutos tutelares
das pessoas vulneraveis, como a crianga e o idoso, que regulamentaram os
comandos constitucionais sobre a matéria. O cuidado, sob o ponto de vista do
direito, recebe a for¢a subjacente do principio da solidariedade, como expres-
sdo particularizada desta.

1.4. Principio da igualdade e direito a diferenca

Nenhum principio da Constitui¢do provocou tdo profunda transformacéo
do direito de familia quanto o da igualdade entre homem e mulher, entre filhos
e entre entidades familiares. Todos os fundamentos juridicos da familia tra-
dicional restaram destrogados, principalmente os da legitimidade, verdadeira
summa divisio entre sujeitos e sub-sujeitos de direito, segundo os interesses
patrimoniais subjacentes que protegiam, ainda que razdes éticas e religiosas
fossem as justificativas ostensivas. O principio geral da igualdade de géneros
foi igualmente elevado ao status de direito fundamental oponivel aos poderes
politicos e privados (art. 5° I, da Constitui¢o).

A legitimidade familiar constituiu a categoria juridica essencial que defi-
nia os limites entre o licito € o ilicito, além dos limites das titularidades de di-
reito, nas relagdes familiares e de parentesco. Familia legitima era exclusiva-
mente a matrimonializada. Consequentemente, filhos legitimos eram os nas-
cidos de familia constituida pelo casamento, que determinavam por sua vez a
legitimidade dos lagos de parentesco decorrentes; os demais recebiam o sinete
estigmatizante de filhos, irm&os e parentes ilegitimos. Apés a Constitui¢do de
1988, que igualou de modo total os conjuges entre si, os companheiros entre
si, 0s companheiros aos conjuges, os filhos de qualquer origem familiar, além
dos ndo biologicos aos bioldgicos, a legitimidade familiar desapareceu como
categoria juridica, pois apenas fazia sentido como critério de distin¢do e dis-
criminagdo. Neste ambito, o direito brasileiro alcangou muito mais o ideal de
igualdade do que qualquer outro.

O principio constitucional da igualdade (a fortiori normativo) dirige-se ao
legislador, vedando-lhe que edite normas que o contrariem, a administracdo
publica, para que implemente politicas publicas para superagio das desigual-
dades reais existentes entre os géneros, a administragdo da justica, para o
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impedimento das desigualdades, cujos conflitos provocaram sua intervencao,
e, enfim, as pessoas para que o observem em seu cotidiano. Sabe-se que cos-
tumes e tradi¢des, transmitidos de geracdo a geragdo, sedimentaram condutas
de opressdo e submissdo, no ambiente familiar, mas ndo podem ser obstaculos
a plena realizacdo do direito emancipador.

O principio da igualdade esta expressamente contido na Constituicao, de-
signadamente nos preceitos que tratam das trés principais situagdes nas quais
a desigualdade de direitos foi a constante historica: os conjuges, os filhos e as
entidades familiares. O simples enunciado do § 5° do art. 226 traduz intensi-
dade revolucionaria em se tratando dos direitos ¢ deveres dos conjuges, signi-
ficando o fim definitivo do poder marital: “Os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e a mulher”. O sen-
tido de sociedade conjugal € 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 rela-
¢do de casamento, ou por adog@0”, em todas as relagdes juridicas, pondo co-
bro as descriminagdes e desigualdade de direitos, muito comuns na trajetoria
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 Constituigdes
brasileiras anteriores em relagao a exclusividade do casamento.

O principio da igualdade, como os demais principios, constitucionais ou
gerais, ndo ¢ de aplicabilidade absoluta, ou seja, admite limitagdes que nao
violem seu nucleo essencial. Assim, o filho havido por adogdo ¢ titular dos
mesmos direitos dos filhos havidos da relagdo de casamento, mas esta, ao
contrario dos demais, impedido de casar-se com os parentes consangiiineos
de cuja familia foi oriundo, ainda que se tenha desligado dessa relacdo de
parentesco (art. 1.626 do Codigo Civil). A regra de restricdo ou de causa
suspensiva a novo casamento, durante dez meses depois da viuvez ou da
dissolugao do casamento anterior (art. 1.523, II, do Coédigo Civil), apenas
diz respeito a mulher cujo casamento foi declarado nulo ou anulado, ou a
viliva, para que ndo haja duvida sobre a paternidade de filho cujo parto se
der nesse periodo.

Inexistindo hierarquia entre o casamento e a unido estavel ndo se justifica
que o Codigo Civil tenha atribuido deveres distintos para os conjuges e para
os companheiros. A Constituigdo ndo desnivelou a unido estavel ao estabe-
lecer que a lei deva facilitar a conversao dela em casamento. Cuida-se ai de
faculdade ou de poder potestativo; é como dissesse que os companheiros sao
livres para manter sua entidade familiar, com todos os direitos, ou converté-la
em outra, se assim desejarem, para o que o legislador deve remover os obsta-
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culos juridicos. Do mesmo modo, o caminho inverso é possivel, convertendo-
se os conjuges, apds o divorcio, em companheiros. O Cédigo Civil, no entan-
to, ndo facilitou a conversdo; dificultou-a, ao impor deveres aplicaveis apenas
aos conjuges e ndo aos companheiros (cf. arts. 1.566 e 1.724 do Cédigo Civil).

A igualdade e seus consectarios ndo podem apagar ou desconsiderar as
diferencas naturais e culturais que hé entre as pessoas e entidades. Homem e
mulher sdo diferentes; pais e filhos sdo diferentes; crianga e adulto ou idoso
sdo diferentes; a familia matrimonial, a unido estavel, a familia monoparental
¢ as demais entidades familiares sdo diferentes. Todavia, as diferengas ndo
podem legitimar tratamento juridico assimétrico ou desigual, no que concer-
nir com a base comum dos direitos e deveres, ou com o nicleo intangivel
da dignidade de cada membro da familia. Ndo h4 qualquer fundamentagéo
juridico-constitucional para distingdo de direitos e deveres essenciais entre
as entidades familiares, ou para sua hierarquizagio, mas sdo todas diferentes,
ndo se podendo impor um modelo preferencial sobre as demais, nem exigir
da unido estavel as mesmas caracteristicas do casamento, dada a natureza de
livre constituigdo da primeira. “Uma ordem democratica [incluindo a demo-
cratiza¢do da vida pessoal] ndo implica um processo genérico de ‘nivelar por
baixo’, mas em vez disso promove a elaboragio da individualidade”s.

Ha situagdes em que os pais podem adotar medidas diferentes na educagio
de cada um dos filhos, ou mesmo um dos filhos. Por vezes, a satisfacdo do
principio da igualdade na filiagdo impde o atendimento as diferengas indivi-
duais, o respeito ao direito de cada um de ser diferente. Outras vezes, um dos
filhos apresenta necessidades especiais a demandar medidas especiais. Nessas
situagdes, em que sdo tratados desigualmente os desiguais, os pais ndo podem
ser acusados de discriminagdo".

1.4.1. Direito das mulheres e (direito a) diferenca entre os géneros

O direito de familia avangou de modo revolucionario na viragem do
século XX para o século XXI, como nenhum outro ramo do direito, mas néio
podemos subestimar as resisténcias culturais ancoradas nos residuos do mo-
delo patriarcal, no Brasil e na América Latina. Magistrados e membros do
Ministério Piblico latino-americanos, em coléquio patrocinado pela ONU,
em 2005, concluiram que ha obstaculos reais para a eliminagio de todas as

16  GIDDENS, Anthony. 4 transformagéo da intimidade. Trad. Magda Lopes. Sdo Paulo: Unesp,
1993, p. 205.

17 LIMA, Taisa Maria Macena de. Responsabilidade civil dos pais por negligéncia na educa-
¢do e formacdo escolar dos filhos. Afeto, ética, familia e o novo Cédigo Civil. Rodrigo da Cunha
Pereira (Coord.). Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 626.
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formas de discriminagio contra a mulher, em virtude da “persisténcia do sis-
tema patriarcal que gera desequilibrio de relagdes de poder entre a mulher e
0 homem”, dominado principalmente pela concepgdo tradicional da familia
nuclear influenciada por fatores religiosos e culturais.

Nio ¢ surpreendente que, duzentos anos apds a revolucdo liberal, haja
necessidade de um direito das mulheres, notadamente em paises onde se su-
punha resolvido o problema. Néo se trata de expressdo de feminismo radical,
mas de séria investigacdo das condigdes reais do ordenamento juridico em
assegurar-lhes a plenitude como sujeitos de direitos, em total paridade com
os homens. A matéria é necessariamente interdisciplinar, ndo podendo ficar
contida no campo tradicional do direito de familia. Em interessante estudo de-
dicado & matéria, a jurista norueguesa Tove Stang Dahl®® faz aplicagdo desse
direito no campo da teoria geral do direito, em situagdes especificas, dentre
outras: a) ao direito das mulheres ao dinheiro, b) ao direito das donas de casa,
¢) a discriminag@o na situagao de desemprego.

O tema assume importéancia relevante quando se discute o género neutro,
que vé homens e mulheres como iguais em direito, afastando propositada-
mente as diferencas. Enquanto se avancava na busca da igualdade juridica
integral entre homens e mulheres — no Brasil, s6 alcangavel com a Consti-
tuicdo de 1988 — que vencesse a desigualdade, justificada em preconceitos e
discriminagdes em razdo do sexo, as diferengas foram obscurecidas porque
ndo contribuiam para se alcangar o penoso objetivo.

Vencida a etapa da igualdade juridica, o contributo de outras ciéncias,
como a psicanalise, trazem a tona a rica dimensao psicossocial das diferencas
entre os géneros, que a dogmatica do direito de familia ndo pode mais des-
curar. O imenso desafio é a compatibilidade das diferencas com o principio
da igualdade juridica, para que ndo se retroceda a discriminag@o em razdo do
sexo, que a Constituicdo veda.

Porque sera que o juiz brasileiro, na quase totalidade dos casos de separagdo
de casais, prefere a mée ao pai, para guardido dos filhos? O senso comum atribui
amulher o papel de dona de casa (espago privado) e ao homem o de provedor (es-
pago publico). Essa diferenca é negativamente discriminatoria, ou seja, € juizo de
valor negativo do papel da mulher. A escolha pode estar fundamentada em dado
de ciéncia que demonstre, no geral, estar a mulher mais apta bioldgica ou psico-
logicamente para exercer esse papel, quando os pais estejam separados, salvo se
em situagdo concreta tal ndo ocorrer. Essa diferenga decorre de juizo de valor

18 DAHL, Tove Stang. O Direito das Mulheres. Trad. Tereza Beleza et al. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 1993, passim.
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positivo, e atende melhor ao estagio atual do direito que determina seja observado
o beneficio do menor.

1.5. Aplicacao do principio da liberdade as relacoes de familia

O principio da liberdade diz respeito ao livre poder de escolha ou auto-
nomia de constitui¢fo, realizagdo e extingdo de entidade familiar, sem im-
posi¢do ou restrigdes externas de parentes, da sociedade ou do legislador; a
livre aquisi¢do e administragdo do patrimonio familiar; ao livre planejamento
familiar; a livre defini¢do dos modelos educacionais, dos valores culturais e
religiosos; a livre formagéo dos filhos, desde que respeitadas suas dignidades
como pessoas humanas; a liberdade de agir, assentada no respeito a integrida-
de fisica, mental e moral.

O direito de familia anterior era extremamente rigido e estatico, ndo admi-
tindo o exercicio da liberdade de seus membros, que contrariasse o exclusivo
modelo matrimonial e patriarcal. A mulher casada era juridicamente depen-
dente do marido e os filhos menores estavam submetidos ao poder paterno.
Nio havia liberdade para constituir entidade familiar, fora do matrimonio.
Nio havia liberdade para dissolver o matriménio, quando as circunstincias
existenciais tornavam insuportavel a vida em comum do casal. Ndo havia
liberdade de constituir estado de filiagdo fora do matrimonio, estendendo-se
as conseqiiéncias punitivas aos filhos. As transformagdes desse paradigma fa-
miliar ampliaram radicalmente o exercicio da liberdade para todos os atores,
substituindo o autoritarismo da familia tradicional por um modelo que realiza
com mais intensidade a democracia familiar. Em 1962 o Estatuto da Mulher
Casada emancipou-a quase que totalmente do poder marital. Em 1977 a Lei
do Divorcio (ap6s a respectiva emenda constitucional) emancipou os casais
da indissolubilidade do casamento, permitindo-lhes constituir novas familias.
Mas somente a Constituicdo de 1988 retirou definitivamente das sombras da
exclusio e dos impedimentos legais as entidades ndo matrimoniais, os filhos
ilegitimos, enfim, a liberdade de escolher o projeto de vida familiar, em maior
espago para exercicio das escolhas afetivas. O principio da liberdade, portan-
to, estd visceralmente ligado ao da igualdade.

Na Constituicdo brasileira e nas leis atuais o principio da liberdade na
familia apresenta duas vertentes essenciais: liberdade da entidade familiar,
diante do Estado e da sociedade; e liberdade de cada membro diante dos ou-
tros membros e diante da propria entidade familiar. A liberdade se realiza na
constituigdo, manutengio e extingdo da entidade familiar; no planejamento
familiar, que “¢ livre decisdo do casal” (art. 226, § 7° da Constitui¢do), sem
interferéncias publicas ou privadas; na garantia contra a violéncia, exploragdo
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¢ opressao no seio familiar; na organizacdo familiar mais democratica, parti-
cipativa e solidaria.

O principio da liberdade diz respeito ndo apenas a criagdo, manutencao
ou extin¢do dos arranjos familiares, mas 4 sua permanente constituicdo e
reinvengdo. Tendo a familia se desligado de suas fungdes tradicionais, ndo
faz sentido que ao Estado interesse regular deveres que restringem profun-
damente a liberdade, a intimidade e a vida privada das pessoas, quando ndo
repercutem no interesse geral.

O principio também se concretiza em normas especificas, como a do art.
1.614 do Cdodigo Civil que permite ao filho maior exercer a liberdade de re-
cusar o reconhecimento voluntario da paternidade feito por seu pai biologico,
preferindo que no seu registro de nascimento conste apenas o nome da mae.
Do mesmo modo, se o reconhecimento se deu quando o filho era menor, pode
este impugna-lo, ao atingir a maioridade, o que demonstra que o estado de
filiagdo ndo € necessariamente uma imposi¢do da natureza. Outro exemplo
de valorizagido da autonomia ou da vontade livre é o direito concedido aos
que se utilizarem da inseminagao artificial para concepgao do filho, inclusive
da chamada inseminagao artificial heterdloga, mediante o consentimento do
marido para que sua mulher utilize s€émen de outro homem (art. 1.597, V, do
Cédigo Civil). Por outro lado, o principio é violado em normas que restringem
desarrazoadamente a autonomia das pessoas, como se da com o art. 1.641, II,
do Cédigo Civil, que ndo permite que o maior de sessenta anos possa livre-
mente escolher o regime matrimonial de bens.

1.6. Principio juridico da afetividade

Demarcando seu conceito, ¢ o principio que fundamenta o direito de familia
na estabilidade das relagdes socioafetivas e na comunhao de vida, com primazia
sobre as consideragdes de carater patrimonial ou bioldgico. Recebeu grande im-
pulso dos valores consagrados na Constitui¢do de 1988 e resultou da evolugdo da
familia brasileira, nas ultimas décadas do século XX, refletindo-se na doutrina
juridica e na jurisprudéncia dos tribunais. O principio da afetividade especializa,
no ambito familiar, os principios constitucionais fundamentais da dignidade da
pessoa humana (art. 1° IIT) e da solidariedade (art. 3° I), ¢ entrelaga-se com os
principios da convivéncia familiar e da igualdade entre conjuges, companheiros
e filhos, que ressaltam a natureza cultural e ndo exclusivamente biologica da
familia. A evolugdo da familia “expressa a passagem do fato natural da consan-
gliinidade para o fato cultural da afinidade™” (este no sentido de afetividade).

19 LEVI-STRAUSS, Claude. As estruturas elementares do parentesco. Sao Paulo: Edusp,
1976, p. 72.
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A familia recuperou a fungio que, por certo, esteve nas suas origens mais
remotas: a de grupo unido por desejos e lagos afetivos, em comunhio de vida.
O principio juridico da afetividade faz despontar a igualdade entre irmaos
bioldgicos e adotivos e o respeito a seus direitos fundamentais, além do forte
sentimento de solidariedade reciproca, que ndo pode ser perturbada pelo pre-
valecimento de interesses patrimoniais. E o salto, a frente, da pessoa humana
nas relagdes familiares.

O principio da afetividade esta implicito na Constituicdo. Encontram-se
na Constitui¢do fundamentos essenciais do principio da afetividade, constitu-
tivos dessa aguda evolugdo social da familia brasileira, além dos j4 referidos:
a) todos os filhos sdo iguais, independentemente de sua origem (art. 227, § 6°);
b) a adogdo, como escolha afetiva, algou-se integralmente ao plano da igual-
dade de direitos (art. 227, §§ 5° e 6°); ¢) a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes, incluindo-se os adotivos, tem a mesma dignida-
de de familia constitucionalmente protegida (art. 226, § 4°); d) a convivéncia
familiar (e ndo a origem biologica) é prioridade absoluta assegurada a crianga
e ao adolescente (art. 227).

A afetividade, como principio juridico, ndo se confunde com o afeto, como
fato psicologico ou animico, porquanto pode ser presumida quando este faltar
narealidade das relagdes; assim, a afetividade é dever imposto aos pais em re-
lagdo aos filhos e destes em relagdo aqueles, ainda que haja desamor ou desa-
feigdo entre eles. O principio juridico da afetividade entre pais e filhos apenas
deixa de incidir com o falecimento de um dos sujeitos ou se houver perda do
poder familiar. Na relagéo entre conjuges e entre companheiros o principio da
afetividade incide enquanto houver afetividade real, pois esta é pressuposto
da convivéncia. At¢ mesmo a afetividade real, sob o ponto de vista do direito,
tem contetido conceptual mais estrito (0 que une as pessoas com objetivo de
constituicdo de familia) do que o empregado nas ciéncias da psique, na filo-
sofia, nas ciéncias sociais, que abrange tanto o que une quanto o que desune
(amor e d6dio, afei¢do e desafeigdo, sentimentos de aproximagio e de rejei¢io).
Na psicopatologia, por exemplo, a afetividade € o estado psiquico global com
que a pessoa se apresenta e vive em relacdo as outras pessoas e aos objetos,
compreendendo “o estado de 4nimo ou humor, os sentimentos, as emogdes
e as paixOes e reflete sempre a capacidade de experimentar sentimentos e
emogdes”?. Evidentemente essa compreensio abrangente do fendmeno ¢ ina-
preensivel pelo direito, que opera selecionando os fatos da vida que devem
receber a incidéncia da norma juridica. Por isso, sem qualquer contradigio,
podemos referir a dever juridico de afetividade oponivel a pais e filhos e aos

20 http://www.psiqweb.med.br/cursos/afet.html, acesso em 13.12.2006.
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parentes entre si, em carater permanente, independentemente dos sentimentos
que nutram entre si, e aos conjuges e companheiros enquanto perdurar a con-
vivéncia. No caso dos conjuges e companheiros, o dever de assisténcia, que €
desdobramento do principio juridico da afetividade (e do principio fundamen-
tal da solidariedade que perpassa ambos) pode projetar seus efeitos para além
da convivéncia, como a prestagio de alimentos ¢ o dever de segredo sobre a
intimidade e a vida privada.

Fazer coincidir a filiagio com a origem genética ¢é transformar aquela, de
fato cultural € social em determinismo biolégico, o que ndo contempla suas
dimensdes existenciais, podendo ser a solug@o pior. A origem biologica era
indispensavel a familia patriarcal e exclusivamente matrimonializada, para
cumprir suas fungdes tradicionais e para separar os filhos legitimos dos filhos
ilegitimos. A familia atual € tecida na complexidade das relagdes afetivas, que
o ser humano constroi entre a liberdade e o desejo. A familia, tendo desapare-
cido suas fungdes tradicionais, no mundo do ter liberal burgués, reencontrou-
se no fundamento da afetividade, na comunhdo de afeto, pouco importando
o modelo que adote, inclusive o que se constitui entre um pai ou méae e seus
filhos. A afetividade, cuidada inicialmente pelos cientistas sociais, pelos edu-
cadores, pelos psicologos, como objeto de suas ciéncias, entrou nas cogita-
¢des dos juristas, que buscam explicar as relagdes familiares contemporaneas.
Essa virada de Copérnico foi bem apreendida por Orlando Gomes: “O que ha
de novo ¢ a tendéncia para fazer da affectio a ratio inica do casamento™'. Ndo
somente do casamento, mas de todas as entidades familiares e das relagdes
de filiacao.

A chamada verdade biologica nem sempre é adequada, pois a certeza ab-
soluta da origem genética ndo ¢ suficiente para fundamentar a filiagdo, es-
pecialmente quando esta ja tiver sido constituida na convivéncia duradoura
com pais socioafetivos (posse de estado) ou quando derivar da adogdo. Os
desenvolvimentos cientificos, que tendem a um grau elevadissimo de certe-
za da origem genética, pouco contribuem para clarear a relagdo entre pais ¢
filho, pois a imputagio da paternidade bioldgica ndo substitui a convivéncia,
a construgio permanente dos lagos afetivos. O biodireito depara-se com as
conseqiiéncias da dagdo anénima de sémen humano ou de material genético
feminino. Nenhuma conclusdo da bioética aponta para atribuir a paternidade
a0 doador andnimo de sémen. A inseminag@o artificial heterologa ndo per-
mite o questionamento da paternidade dos que a utilizaram, com material
genético de terceiros.

21 GOMES, Orlando. O Novo Direito de Familia. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris, 1984,
p- 26.
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O problema da verdade real, que tem sido manejada de modo equivocado
quando se trata de paternidade, é que ndo h4 uma Gnica, mas trés verdades
reais: a) a verdade biologica com fins de parentesco, para determinar pater-
nidade — e as relagdes de parentesco decorrentes - quando esta nio tiver sido
constituida por outro modo e for inexistente no registro do nascimento, em
virtude da incidéncia do principio da paternidade responsavel imputada a
quem ndo a assumiu; b) verdade bioldgica sem fins de parentesco, quando
Jé existir pai socioafetivo, para os fins de identidade genética, com natureza
de direitos da personalidade, fora do direito de familia; c¢) verdade socioafe-
tiva, quando ja constituido o estado de filiagdo e parentalidade, em virtude
de adogdo, ou de posse de estado de filiagdo, ou de inseminagdo artificial
heterdloga.

O art. 232 do Codigo Civil estabelece que a recusa a pericia médica or-
denada pelo juiz podera suprir a prova que se pretendia obter com o exame.
Essa norma tem sido interpretada de modo literal e equivocado como se o
legislador brasileiro tivesse feito opg¢io exclusiva para a verdade bioldgica,
afastando a socioafetiva. Essa presuncdo ndo é legal, mas judiciaria, ou seja,
depende da convicgdo do juiz, ante o conjunto probatodrio que se produziu. Se,
por exemplo, o estado de filiagdo da paternidade estiver provado, a presuncdo
resultante da recusa ao exame ndo prevalecera. Ja se disse que esse artigo
“ndo tem muita utilidade, pois, de nada adianta o legislador ‘regrar’ a presun-
¢do judicial, que ¢ raciocinio do juiz”?.

No estdgio em que se encontram as relagdes familiares e o desenvol-
vimento cientifico, tende-se a encontrar a harmonizagdo entre o direito de
personalidade ao conhecimento da origem genética, até como necessidade
de concretizagdo e prevengdo do direito a satde, e o direito a relagdo de
parentesco, quando este ja se estabeleceu, fundado no principio juridico da
afetividade.

Mesmo na familia tradicional, a filiagdo bioldgica era nitidamente recor-
tada entre filhos legitimos e ilegitimos, a demonstrar que a origem genética
nunca foi, rigorosamente, a esséncia das relaces familiares. As pessoas que
se unem em comunhdo de afeto, ndo podendo ou nio querendo ter filhos,
constituem também familia protegida pela Constituigio.

A igualdade entre filhos biologicos e ndo biologicos implodiu o funda-
mento da filiagdo na origem genética. A concepgio de familia, a partir de um
Unico pai ou mae e seus filhos, eleva-a & mesma dignidade da familia matri-

22 DIDIER JR., Fredie. A recusa da parte a submeter-se a exame médico. O art. 232 do Codigo
Civil e 0 enunciado 301 da siimula da jurisprudéncia dominante do Superior Tribunal de Justiga.
Revista de direito privado. Sio Paulo: RT, n. 25: p.177/180, jan/mar 2006, p. 177.
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monializada. O que h4 de comum nessa concepgao plural de familia e filiagdo
é sua fundagio na afetividade.

O art. 1.593 do Cédigo Civil enuncia regra geral que contempla o principio
da afetividade, ao estabelecer que “o parentesco € natural ou civil, conforme
resulte de consangiiinidade ou outra origem”. Essa regra impede que o Poder
Judiciario apenas considere como verdade real a bioldgica. Assim os lagos
de parentesco na familia (incluindo a filiagao), sejam eles consangiiineos ou
de outra origem tém a mesma dignidade e sdo regidos pelo principio da afe-
tividade. Antecipando a dimensdo onicomprensiva do art.1.593, aludiu-se: “o
que merece ser ressaltado, enfim, ¢ o afeto sincero destes homens pelos filhos
de suas mulheres, independentemente de estarem a eles ligados por qualquer
liame de parentesco [biologico] ou de saberem que, ali, a descendéncia se
identifica apenas pela linha feminina™?, permitindo a emersdo de vinculo pa-
rental proprio.

A forga determinante da afetividade, como elemento nuclear de efetiva es-
tabilidade das relages familiares de qualquer natureza, nos dias atuais, torna
relativa e, as vezes, desnecessaria a intervengdo do legislador. A afetividade
¢ o indicador das melhores solugdes para os conflitos familiares. Para muitos,
quanto menor a intervengdo tanto melhor, como se d4 com a unido estavel,
cuja regulamentagdo distanciou-a de sua natureza livre, ou do reforgo legal da
culpa como causa de separagdo judicial dos conjuges. Outras vezes a interven-
¢o legislativa fortalece o dever de afetividade, a exemplo da Lei 11.112/2005
que tornou obrigatorio o acordo relativo a guarda dos filhos menores e ao
regime de visitas, na separagdo conjugal, assegurando o direito a companhia
e reduzindo o espago de conflitos.

A doutrina juridica brasileira tem vislumbrado aplicagdo do principio da
afetividade em variadas situagdes do direito de familia, nas dimensdes: a) da
solidariedade e da cooperagio; b) da concepgdo eudemonista®; c) da funciona-
lizagdo da familia para o desenvolvimento da personalidade de seus membros®;
d) do redirecionamento dos papéis masculino e feminino e da relagéo entre le-
galidade e subjetividade®; €) dos efeitos juridicos da reprodugdo humana medi-

23 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Familia e casamento em evolug@o. Revista
brasileira de direito de familia. Porto Alegre: n. 1, abr/mai 1999, p. 10.

24 FACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia: elementos criticos a luz do novo Cédigo Civil
brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 306.

25 TEPEDINO, Gustavo, A disciplina civil-constitucional das relagdes familiares. 4 nova fa-
milia: problemas e perspectivas. Vicente Barreto (Org.). Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 56.

26 PEREIRA, Rodrigo, Direito de Familia: uma abordagem psicanalitica. Belo Horizonte:
Del Rey, 2003, p. 142.
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camente assistida”’; ) da colisdo de direitos fundamentais®; g) da primazia do
estado de filiagdo, independentemente da origem biologica ou ndo bioldgica®.

A concepgdo revolucionaria da familia como lugar de realizagio dos afe-
tos, na sociedade laica, difere da que a tinha como instituigio natural e de di-
reito divino, portanto imutavel e indissoluvel, na qual o afeto era secundario.
A forga da afetividade reside exatamente nessa aparente fragilidade, pois é o
unico elo que mantém pessoas unidas nas relagdes familiares.

1.7. Principio da convivéncia familiar

A convivéncia familiar ¢ a relagdo afetiva diuturna e duradoura entrete-
cida pelas pessoas que compdem o grupo familiar, em virtude de lagos de
parentesco ou ndo, no ambiente comum. Supde o espago fisico, a casa, o lar,
a moradia, mas ndo necessariamente, pois as atuais condigdes de vida e o
mundo do trabalho provocam separag¢des dos membros da familia no espago
fisico, mas sem perda da referéncia ao ambiente comum, tido como pertenga
de todos. E o ninho no qual as pessoas se sentem reciproca e solidariamente
acolhidas e protegidas, especialmente as criangas.

No fato da vida, em projecdo de transeficacia, hauriu o principio norma-
tivo seus elementos para assegurar direitos e deveres envolventes. A casa é o
espago privado que ndo pode ser submetida ao espago publico. Essa aura de
intocabilidade ¢ imprescindivel para que a convivéncia familiar se construa
de modo estavel e, acima de tudo, com identidade coletiva propria, o que
faz que nenhuma familia se confunda com outra. O inciso XI do art. 5° da
Constitui¢do estabelece que “a casa ¢ asilo inviolavel do individuo, ninzuém
podendo nela penetrar sem consentimento do morador”. Mas, a referéncia
constitucional explicita ao principio sera encontrada no art. 227. Também no
Cédigo Civil, o principio se expressa na alusio do art. 1.513 a ndo interferén-
cias “na comunhao de vida instituida pela familia”. A Convengio dos Direitos
da Crianga, no art. 9.3, estabelece que, no caso de pais separados, a crianga
tem direito de “manter regularmente relagdes pessoais e contato direto com
ambos, a0 menos que isso seja contrario ao interesse maior da crianga”.

27 WELTER, Belmiro Pedro, Igualdade entre as filiagoes bioldgica e socioafetiva, Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 205.

28 MORAES, Maria Celina Bodin de. O direito personalissimo 4 filiagdo e a recusa d4o exame
de DNA: uma hipotese de colisdo de direitos fundamentais. Grandes temas da atualidade: DNA
como meio de prova de filiagdo. Eduardo de Oliveira Leite (Org.). Rio de Janeiro: Forense, 2000,
p. 224.

29 LOBO, Paulo Luiz Netto, Direito ao estado de filiagio e direito a origem genética: uma
distingdo necessaria, Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, n. 19, p.
133-156, ago./set. 2003, p. 133.
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O direito a convivéncia familiar, tutelado pelo principio e por regras juri-
dicas especificas, particularmente no que respeita a crianga e ao adolescente,
¢ dirigido a familia e a cada membro dela, além de ao Estado e a sociedade
como um todo. Por outro lado, a convivéncia familiar é o substrato da verdade
real da familia socioafetiva, como fato social facilmente aferivel por varios
meios de prova. A posse do estado de filiagdo, por exemplo, nela se consolida.
Portanto, ha direito a convivéncia familiar e direito que dela resulta.

A convivéncia familiar também perpassa o exercicio do poder familiar.
Ainda quando os pais estejam separados, o filho menor tem direito a convi-
véncia familiar com cada um, ndo podendo o guardido impedir o acesso ao
outro, com restrigdes indevidas. Por seu turno, viola esse principio constitu-
cional a decisdo judicial que estabelece limita¢des desarrazoadas ao direito
de visita do pai ndo guardifo do filho, pois este ¢ titular de direito proprio a
convivéncia familiar com ambos os pais, que ndo pode restar comprometido.
O senso comum enxerga a visita do ndo guardido como um direito limitado
dele, apenas, porque a convivéncia com o filho era tida como objeto da disputa
dos pais, quando em verdade € direito reciproco dos pais em relagio aos filhos
e destes em relacdo aqueles.

O direito & convivéncia familiar ndo se esgota na chamada familia nuclear,
composta apenas pelos pais e filhos. O Poder Judiciario, em caso de conflito,
deve levar em conta a abrangéncia da familia considerada em cada comunidade,
de acordo com seus valores e costumes. Na maioria das comunidades brasilei-
ras, entende-se como natural a convivéncia com os avos e, em muitos locais,
com os tios, todos integrando um grande ambiente familiar solidario. Conse-
quentemente tém igualmente fundamento no principio da convivéncia familiar
as decisdes judiciais que asseguram aos avos o direito de visita a seus netos.

1.8. Principio do melhor interesse da crianca

O principio do melhor interesse significa que a crianga — incluido o ado-
lescente, segundo a Convengdo Internacional dos Direitos da Crianga — deve
ter seus interesses tratados com prioridade, pelo Estado, pela sociedade e pela
familia, tanto na elaboragio quanto na aplicagéo dos direitos que lhe digam res-
peito, notadamente nas relagdes familiares, como pessoa em desenvolvimento e
dotada de dignidade. Em verdade ocorreu uma completa inversdo de priorida-
des, nas relagdes entre pais e filhos, seja na convivéncia familiar, seja nos casos
de situacdes de conflitos, como nas separagdes de casais. O patrio poder existia
em funcdo do pai; ja o poder familiar existe em fung#o e no interesse do filho.
Nas separagdes dos pais o interesse do filho era secundario ou irrelevante; hoje,
qualquer decisio deve ser tomada considerando seu melhor interesse.
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Sua origem € encontrada no instituto inglés do parens patriae como prer-
rogativa do rei em proteger aqueles que ndo poderiam fazé-lo em causa pré-
pria. Foi recepcionado pela jurisprudéncia norte-americana em 1813, no caso
Commonwealth v. Addicks, no qual a Corte da Pensilvania afirmou a priori-
dade do interesse de uma crian¢a em detrimento dos interesses dos pais. No
caso, a guarda da crianga foi atribuida 4 mée, acusada de adultério, j& que este
era o resultado que contemplava o melhor interesse daquela crianga, dadas as
circunstancias™®.

Valerio Pocar e Paola Ronfani® utilizam interessante figura de imagem
para ilustrar a transformagao do papel do filho na familia: em lugar da cons-
trucdo piramidal e hierarquica, na qual o menor ocupava a escala mais baixa,
tem-se a imagem de circulo, em cujo centro foi colocado o filho, e cuja circun-
feréncia ¢ desenhada pelas reciprocas relagdes com seus genitores, que giram
em torno daquele centro. Nos anos mais recentes, parece que uma outra con-
figura¢do de familia relacional esta se delineando, em forma estelar, que tem
ao centro o menor, sobre o qual convergem rela¢des tanto de tipo biologico
quanto de tipo social, com os seus dois genitores em conjunto ou separada-
mente, inclusive nas crises e separagdes conjugais.

O principio ¢ um reflexo do carater integral da doutrina dos direitos da
crianca e da estreita relagdo com a doutrina dos direitos humanos em geral.
Assim, segundo a natureza dos principios, ndo h4 supremacia de um sobre ou-
tro ou outros, devendo a eventual colisdo resolver-se pelo balanceamento dos
interesses, no caso concreto. Nesse sentido, diz Miguel Cillero Brrufiol que
sendo as criangas partes da humanidade, “seus direitos ndo se exer¢am sepa-
rada ou contrariamente ao de outras pessoas, o principio nio estd formulado
em termos absolutos, mas que o interesse superior da crianca é considerado
como uma ‘considera¢do primordial’. O principio é de prioridade e nio de
exclusdo de outros direitos ou interesses”. De outro dngulo, além de servir
de regra de interpretagdo e de resolugdo de conflitos entre direitos, deve-se
ressaltar que “nem o interesse dos pais, nem o do Estado pode se considerado
0 Unico interesse relevante para a satisfagdo dos direitos da crianga?.

No direito brasileiro, o principio encontra fundamento essencial no art.
227 que estabelece ser dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar

30 PEREIRA, Ténia da Silva. Da adog#o. Direito de familia e o novo Cédigo Civil. Maria Be-
renice Dias e Rodrigo da Cunha Pereira (Coord.). Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 131, citando
GRIFFITH, Daniel B.

31 POCAR, Valerio; RONFANI, Paola. La famiglia e il diritto. Roma: Laterza, 2001, p. 207.

32 BRUNOL, Miguel Cillero. Infincia, autonomia y derechos: una cuestion de principios. In-
fancia: Boletin del Instituto Interamericano del Nifio — OEA, n. 234, p. 1-13, oct. 1997, p.8.
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a crianca e ao adolescente “com absoluta prioridade” os direitos que enun-
cia. A Convengdo Internacional dos Direitos da Crianga, com forga de lei no
Brasil desde 1990, estabelece em seu art. 3.1 que todas as agdes relativas aos
menores devem considerar, primordialmente, “o interesse maior da crianga”.
Por determinagio da Convengdo, deve ser garantida uma ampla prote¢ao ao
menor, constituindo a conclusio de esforgos, em escala mundial, no sentido
de fortalecimento de sua situacdo juridica, eliminando as diferengas entre fi-
lhos legitimos e ilegitimos (art. 18) e atribuindo aos pais, conjuntamente, a
tarefa de cuidar da educagio e do desenvolvimento. O principio também esta
consagrado nos arts. 4° e 6° da Lei n. 8.069, de 1990 (ECA).

O principio ndo ¢ uma recomendagio ética, mas diretriz determinante nas
relagdes da crianga e do adolescente com seus pais, com sua familia, com a
sociedade e com o Estado. A aplicago da lei deve sempre realizar o principio,
consagrado, segundo Luiz Edson Fachin como “critério significativo na deci-
sdo e na aplicagdo da lei”, tutelando-se os filhos como seres prioritarios®. O
desafio é converter a populagio infanto-juvenil em sujeitos de direito, “deixar
de ser tratada como objeto passivo, passando a ser, como os adultos, titular de
direitos juridicamente protegidos™?*.

33 FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade: relagdo biolégica e afetiva. Belo Horizonte: Del
Rey, 1996, p.125.

34 PEREIRA, Ténia da Silva. O principio do “melhor interesse da crianga”™ da teoria a pratica.
Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: n. 6, p. 31-49, jul/set. 2000, p.36.



