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m 5 de outubro de 2008 completam-se 20 anos da

promulgacdo da Constitui¢do da Republica Federati-

va do Brasil. Em reflexdo sobre os impactos da nova

ordem constitucional no campo das relagoes familia-
res, observamos uma relevante questio sobre as interconexoes
entre as alteracdes da estrutura familiar, a sociedade ¢ a prote-
¢io conferida pelo Estado a familia.

A sociedade brasileira se organiza por meio da atribuicio
de direitos e deveres entre os cidadios, constituindo relagoes
interpessoais que formam a ordem social. Tal ordem foi, in-
clusive, objeto de disciplina legal pela Constituigio (Titulo
VIII - Da Ordem Social) que a divide em oito capitulos, den-
tre os quais se destaca aquele destinado & Familia, Crianga,
Adolescente e Idoso (Capitulo VII).

A ordem social, segundo dic¢do constitucional, “tem por
base o primado do trabalho, e por objetivo o bem-estar ¢ jus-
tica sociais” (art. 193). Neste contexto, o artigo 226 expoe
que “a familia, base da sociedade, tem especial prote¢io do
Estado”.

O legislador constituinte reconheceu, portanto, ser a fa-
milia a base da sociedade e determinou ao Estado que lhe dé
especial protecio, tudo no intuito de cumprir o objetivo de
bem-estar e de justica social, que, segundo José Afonso da
Silva, constituem a efetivagio dos direitos sociais do artigo
6° da prépria Constitui¢do, que nio se cumprem, todavia,
sem a observincia de um dos principios fundamentais da
Reptblica — o da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III).
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Dai o préprio artigo 226 estabelecer que, com fundamento
“nos principios da dignidade da pessoa humana e da pater-
nidade responsdvel, o planejamento familiar ¢é livre decisao
do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educa-
cionais e técnicos para o exercicio deste direito” (§ 7°). Em
seu pardgrafo 8°, o mesmo artigo determina ao Estado a
prestagdo de assisténcia A familia na pessoa de cada um dos
que a integra, criando mecanismos para coibir a violéncia
no Ambito familiar.

Como se vé, o legislador constituinte estabeleceu dois
conceitos distintos e complementares: a familia como base da
sociedade e a protecdo de cada individuo enquanto membro
da familia. A melhor interpretagio aponta no sentido de que
se extirpou do Direito brasileiro o entendimento segundo o
qual a familia era entidade exclusivamente privada e que o
Estado nio poderia se imiscuir nas relagdes familiares, senio
para disciplinar a forma de criagio e extingdo da familia. Por
outro lado, reafirma-se a importancia da familia que, como
nucleo interpessoal, ¢ uma institui¢io que serve de base para
a ordem social e obedece a regras proprias, algumas ditadas
pelas préticas sociais, outras pela lei e ainda outras derivadas
da autonomia da vontade.

Este entendimento nio foi criagio do texto constitucional
de 1988, que apenas positivou conceitos derivados da reali-
dade social e da prética judicidria experimentadas ao longo
de todo o século XX. Nao se pode negar que a familia ¢
o primeiro nicleo pelo qual a pessoa recebe informagoes e

formagio para aprender a conviver no universo social. A
familia serve, também, como instdncia de protecio do in-
dividuo, dando-lhe apoio moral, espiritual e material. Dai
as alteragbes no meio familiar provocarem alteracoes na so-
ciedade, como também e com maior impacto, as alteragoes
sociais acarretarem mudancas na estrutura familiar, por re-
clamar fungées diferentes da familia e de seus integrantes.
Por isso, o artigo 226 da Carta Constitucional reconhece a
familia como base da sociedade e garante ao nicleo familiar
a autonomia para decidir sobre seu planejamento familiar
e para criar e educar os filhos de acordo com suas préprias
convicgoes politicas, religiosas e culturais.

O conceito de familia como instituigdo social que obede-
ce a regras sociais quanto A sua estruturagio, mas que goza de
liberdade em suas relacdes internas, estd arraigado na tradi-
¢io do Direito brasileiro. Esta é uma prética social que, em-
bora assuma facetas especificas adequadas a cada momento
histdrico, tem raizes fincadas na origem latina de nosso Di-
reito. Naio hd regra expressa na Constitui¢io que diretamen-
te impeca o Estado de interferir nas relagdes familiares ¢ na
educagio que os pais dio a seus filhos, com exce¢ao da regra
que proibe institui¢oes oficiais ¢ privadas de imporem plane-
jamento familiar ao casal (art. 226, § 7°). O impedimento
de interferéncia do Estado na familia decorre indiretamente
do principio previsto no art. 5%, II, segundo o qual “ninguém
serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei”.

Esta regra somente pode ser excepcionada de forma ex-
pressa, como ocorre com o ji citado pardgrafo 8° do artigo
226, que impoe ao Estado a assisténcia a familia na pessoa
de cada um dos seus integrantes. Nesta esteira, foi editado
o Estatuto da Crian¢a e do Adolescente, Lei n® 8.069/90,
que pune os pais por abuso de seu dever de criar e educar
os filhos, advertindo-os, suspendendo o exercicio do poder
familiar ou retirando-o, podendo a crianca, até mesmo, ser
colocada em familia substituta.

A rigidez com que as regras sociais e, assim, a lei, discipli-
navam a formacio da familia veio diminuindo ao longo dos
anos, ao passo em que também diminuiu a autonomia do
exercicio do Pdtrio Poder (atual poder familiar), condicio-
nando-se ao interesse publico em ver atendido o principio da
dignidade da pessoa humana no seio familiar.

Em 1934, o legislador, pela primeira vez, inseriu a pro-
tecio do Estado a familia no texto constitucional, talvez
movido pela constatagio das alteragbes que o recente pro-
cesso de urbanizagio provocava na estrutura da familia,
talvez apenas para dar resposta aos anseios do movimento
constitucionalista de 1932. A Constitui¢do do Império, de
1824, assim como a primeira Constitui¢do da Republica,
de 1891, eram cartas eminentemente politicas, tratando da
organizagao do Estado e de algumas garantias civis, consi-
deradas fundamentais & prote¢do do individuo enquanto
cidadio, nio fazendo mencio a familia. A Constituicio de
1891 niao tratou da familia, mas reconheceu o casamento
como sendo apenas civil (art. 72, § 4°), marcando a disso-
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ciagdo entre Estado e Igreja.

O Cédigo Bevildqua, do inicio do século XX (1916), re-
conhecia a familia legitima unicamente como aquela derivada
do casamento, o que exclufa todos aqueles que, por algum
motivo, nio se submetessem ao procedimento da habilitagio
civil para o casamento. A lei civil ndo contemplava a pré-
tica social vigente nas cidades brasileiras, ainda dominadas
pela oligarquia rural. Oliveira Vianna descreve essas familias
oligdrquicas, entremeadas por parentescos civis e religiosos,
como cunhadismos e compadrinhamentos, que adotavam
conceitos de parentesco e relagoes familiares caracteristicas de
clas.

O entdo Cédigo Civil tinha a caracteristica de ser moder-
no, pois, embora estruturado nas figuras tradicionais do pai
de familia, do proprietdrio e do contratante, disciplinava um
modelo de familia nuclear reduzida e um modelo de seguran-
¢a para as relagoes contratuais fincado na autonomia da von-
tade, que facilitariam a opgdo politica do Governo Central
por uma economia capitalista de consumo.

Desta forma, a urbanizagio reduziu o nucleo familiar,
fendmeno que permeou todo o século XX, como bem apre-
sentou Fachin, admitindo-se socialmente novas formas de
estruturacdo de familias, com o concubinato e a familia mo-
noparental, composta por apenas um ascendente e seu des-
cendente.

A disciplina legal de protegao da familia acompanhou as
mudangas sociais. Nos anos 40 do século XX, o Decreto-Lei
3.200/41 autorizava empréstimos a pessoas que pretendiam
casar, assim como a pessoas casadas, como forma de incentivo
a formagio da familia; protecio que denotava, segundo Silvio
Rodrigues, preocupagio em melhoria do padrao racial e me-
lhores condigoes de vida para as geragbes novas em razio do
exacerbado nacionalismo da época. O Decreto tratava, ainda,
do reconhecimento de filhos naturais havidos de pessoas nio
casadas a época do nascimento, como também do bem de
familia, da redugdo da cobranga por servico de ensino para
as familias que tivessem dois ou mais filhos matriculados no
mesmo estabelecimento, do abono familiar para os funcio-
ndrios publicos e, entre outras disposicoes, acrescia de 15%

e 10% o imposto de renda de solteiros e vidvos sem filhos, e
de casados sem filhos, respectivamente (o que hoje ¢ incons-
titucional).

A partir da necessidade econdmica de as mulheres de clas-
se média urbana ingressarem no mercado formal de trabalho,
o Estatuto da Mulher Casada, Lei n® 4.121 de 1962, alterou
diversas disposicoes do Cddigo Bevildqua, reconhecendo que
essas mulheres ndo eram relativamente incapazes, conceden-
do-lhes capacidade para os atos da vida civil.

Apesar da proibigio legal de dissolucio do casamento, os
casais se separavam e davam fim 2 sociedade conjugal, assu-
mindo novas relagdes que se assemelhavam ao casamento.
Embora a legislacio nio contemplasse o concubinato, a ju-
risprudéncia foi se adaptando A realidade social, atribuindo
direitos aos concubinos, invocando um juizo de distribui¢io
de direitos ¢ deveres A luz dos principios da eqiiidade ¢ da
proibicdo do enriquecimento sem causa, antes mesmo dos
principios de igualdade e dignidade da pessoa humana da
atual Constituicao.

Em 1977, a Lei do Divércio, n° 6.515, veio permitir a dis-
solucio do casamento e a criagio de novas familias, retirando
da ilegalidade os intimeros concubinatos que aquelas pesso-
as com menores posses nao podiam legalizar no estrangeiro.
Assim, a jurisprudéncia foi transformada em lei e reconheceu
direito de divércio, possibilitou indmeros novos casamen-
tos ¢ legalizou a situagdo de filhos naturais ¢ adulterinos, o
que veio, mais tarde, a ser preconizado pela Constituigio de
1988.

A Constitui¢ao reconheceu as mudancas sociais jd en-
frentadas pelo Judicidrio, abrindo ao legislador ordindrio a
possibilidade de pacificar entendimentos e trazer seguranca
juridica para as pessoas.

Fachin analisa esta histdria sob a ética do papel do Estado,
entendendo que o projeto de Estado minimo causa a privati-
zagdo da familia. Nossa andlise parte de ponto diverso, pois
a familia, apesar de exercer um papel enquanto institui¢io
social e, assim, publico, ¢ tradicionalmente privada, dominio
do homem, no qual o Estado nio interfere, ou melhor, nio
interferia. Sob esta 6tica, a familia vem se “publicizando”, na

medida em que assume obrigacées do Estado, como assistén-
cia social — que passou para as familias que cuidam dos seus
idosos —, além do j4 tradicional dever de assisténcia moral e
material. Da mesma forma, as relagées familiares ji ndo sio
mais de interesse privativo da familia, tornando-se publicas e
de interesse publico, na medida em que possam ocorrer viola-
¢oes a direitos individuais no seio da familia e na medida em
que outras institui¢des como a escola e a midia sdo em grande
parte responsdveis pela formacio dos cidadios.

Esta tensdo entre rigidez da formagio da familia ¢ auto-
nomia do exercicio do poder familiar permeia a histéria da
sociedade brasileira e do Direito de Familia. Atualmente, a
criagio de familia ndo é mais faculdade do individuo, cujo re-
lacionamento com outra pessoa pode ser tachado de familia a
despeito da intenc¢do declarada das partes. O Estado presume
a intencdo das pessoas por seus atos, na tentativa de impedir
o locupletamento moral e material de uma pessoa as custas de
outra. Visto desta maneira, embora as formas de constitui-
¢do de familia sejam vdrias, permanece a rigidez sobre o que
caracteriza ou nio familia, o que independe da vontade de
cada um, que pode apenas decidir se adere a0 modelo formal
de familia — casamento —, ou se ao modelo informal — uniio
estdvel.

Sabemos que a legislacdo, ao conceder alguns direitos,
deixa de contemplar outros, que ainda nio sio socialmente
aceitos, ou de grupos que nio estejam suficientemente orga-
nizados a ponto de influenciarem a atividade legislativa.

Foi assim que, em 1824, reconhecia-se apenas o casamen-
to entre cristaos. Mais tarde reconheceu o casamento civil,
mas nio contemplava a celebragio de casamentos para outras
religiées. O Estatuto da Mulher Casada foi elaborado para as
mulheres de classe média urbana, muito tardiamente para as
mulheres negras e para as operdrias, que desde o fim do século
XIX j4 trabalhavam despidas de qualquer protecio juridica
pelo Estado. O Cédigo Civil de 2002 foi bastante criticado
na parte de Direito de Familia por nio ter disciplinado as
relagdes civis entre homossexuais e, apesar de tratar da inse-
minagdo artificial homoéloga e da heterdloga, foi criticado por
nao ter avangado sobre outras formas de reprodugio.

Atualmente a lei reconhece a unido estével e alguns Tri-
bunais do pais conferem os mesmos direitos a casais homos-
sexuais. E possivel que no futuro sejam reconhecidos por lei
a uniio estiavel e o casamento entre homossexuais, mas tais
leis, com certeza, deixardao de fora outros direitos. Haverd
limites para que os entendimentos da jurisprudéncia sejam
transformados em lei?

No afi de atribuir maior discricionariedade e efetividade
as atividades jurisdicionais, o legislador acaba por engessar o
magistrado, na medida em que consolida em lei o entendi-
mento de alguns tribunais do pais e impée ao érgao julgador
a observancia de alguns requisitos que estdo na lei de maneira
uniforme sobre todo o Brasil. Desta forma, os juizes de todo
0 pais estdo obrigados a reconhecer unido estdvel, se preen-
chidos os requisitos da lei, independentemente dos valores da
sociedade local, independentemente da vontade das partes.
Neste aspecto, o legislador presume que as mulheres sejam
hipossuficientes e que nio possam por si mesmas, sem auxilio
do judicidrio, cobrar atitudes de seus companheiros.

Historicamente esta atuagio do Estado, através do Ju-
dicidrio, se justificou quando as mulheres dependiam eco-
nomicamente dos homens e aceitavam situacoes de amasia
e concubinato também para garantirem sua sobrevivéncia.
Atualmente, com as mulheres ganhando mais espago no mer-
cado de trabalho, justifica-se a protecio que a lei impée aos
companheiros, independentemente de suas vontades? Por
outro lado, serd que as mulheres de todo o Brasil j4 estao em
pé de igualdade com os homens? Em que momento podere-
mos andar pelas préprias pernas, errando, mas também acer-
tando, sem que o Estado presuma a real intencio de nossas
acdes? Até quando o Estado substituird a educagio que tem
dever de prestar por imposi¢des normativas que o legislador
julga conhecer melhor que seus eleitores? Em razio do multi-
culturalismo brasileiro e das caracteristicas regionais dos entes
da Federagio, nio andaria melhor a Unifo se delegasse aos
Estados a competéncia para legislar sobre algumas questoes
de Direito de Familia, como lhe faculta o pardgrafo tinico do
artigo 22 da Constitui¢ao?
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