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também a minha familia que tanto me apoiou e incentivou em

todos os momentos.
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RESUMO

O presente trabalho versa os limites da intervengdo do Estado no Poder Familiar,
levando em consideracao também seus deveres para que haja a protecao do direito
de familia. Sobretudo, busca uma delimitacdo conceitual sobre o0s principios
norteadores do Direito de Familia, analisando quais sdo os mais relevantes para o
desenvolvimento do tema, bem como a evolugdo conceitual de familia, e 0 amparo
legal de novas composic¢oes familiares, relacionado com a extensiva intervencao do
Estado no ambito das relagdes familiares, delimitando os seus limites. Utiliza-se da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1.988, das Leis Ordinérias, e
demais documentos juridicos Internacionais, bem como, de artigos académicos, teses
de dissertacdo, e de doutrinas e obras. Constatando-se que a familia é umas das
instituicbes mais antigas e importantes para a constituicdo de uma boa sociedade, e
vem evoluindo cada dia mais e mais, devendo ter seus direitos regulamentados pelo
legislador, contudo, estabelecendo limites para a intervencdo estatal sobre os
relacionamentos familiares.

Palavras-Chaves: Familia; Intervencéo; Estado.



ABSTRACT

The present work deals with what are the limits of the State's intervention in the Family
Power, taking into account its limits and also its duties so that there is the protection of
family law. Above all, it seeks a conceptual definition of the guiding principles of Family
Law, analyzing which are the most relevant for the development of the theme, as well
as the conceptual evolution of the family, and the legal support of new family
compositions, related to the extensive intervention of the family. Within the scope of
family relations, delimiting its limits. Using the 1988 Federal Constitution of Brazil,
Ordinary Laws, and other international legal documents, as well as academic articles,
dissertation theses, and doctrines and works. Realizing that the family is one of the
oldest and most important institutions for the constitution of a good society, it has been
evolving more and more, and its rights should be regulated by the legislator, however,
establishing limits for state intervention on relationships relatives.

Keywords: Family; Intervention; State.
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1 INTRODUCAO

E perceptivel que ha uma grande interferéncia estatal nas relagdes familiares,
principalmente no que corresponde a escolha da formagé&o familiar. Mesmo que alguns
doutrinadores afirmem ser necessaria a intervencao do Estado na vida familiar para
impor ordem na parte socioeconomia, vé-se que a regulamentacdo do mesmo tem
ultrapassado o que fora proposto.

Ha muitos anos o modelo de familia adotado pela sociedade, obrigatoriamente,
era o constituido por um casal heterossexual e seus respectivos filhos, ndo havendo
outro modelo aceitavel sendo este. Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988 e a evolugcdo da sociedade houve uma flexibilizagdo do mesmo, e viu-se
necessaria a mudanca do que seria a definicdo de familia.

Mais recentemente, através da vontade e da luta dos mesmos houve a
possibilidade da unido homossexual, conforme Resolucdo n°® 175 do Conselho
Nacional de Justica, concernente com 0 expresso na propria Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, que afirma todos sao iguais perante a lei, com
direito a liberdade, igualdade, dentre outras coisas mais, abrindo um leque para
formacOes familiares de diversas maneiras.

Diante disso, em que pese a formacao familiar, deve-se observar que muitas
vezes o Estado tenta impor aos civis a escolha pela monogamia, fazendo com que a
mesma pareca ser um principio juridico, como sendo um dever de todo civil optar por
esse modelo familiar.

Pode-se dizer que, basicamente o Brasil adota o principio chamado de principio
do pluralismo familiar, previsto no artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988, onde o
mesmo abre um leque para que cada um possa escolher a familia que bem entender.
Essa flexibilidade expressa na Constituicdo tem sido alvo de discussédo entre alguns
operadores do Direito, fazendo com que alguns juristas encontrem dificuldade em
resguardar os direitos das novas familias que estdo surgindo, pois ainda nédo existe
regulamentacdo legal para as mesmas, e mesmo que haja respaldo no artigo
constitucional ja citado, optam como um preceito absoluto a monogamia.

Contudo, a busca por justica baseada na afetividade e confianca que os
individuos tém entre si s6 mostra como cada vez mais cresce a inconformidade com

normas ultrapassadas que o Estado vem trazendo, sendo possivel observar que a
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sociedade estd em busca apenas da felicidade e ndo de alguém que o limite em tal
vontade.

Sabe-se que o Direito Civil € regulado pela autonomia privada, dando liberdade
para as partes de fazer e praticar qualquer ato desde que nao esteja limitado ou
proibido pelo ordenamento civil. Dessa forma, o presente trabalho tem como escopo
entender o motivo de ainda ser um desafio para os que escolhem viver de maneira
diferente do que normalmente se vé, como por exemplo, em unido estavel e dos que
optam pelas familias simultaneas. Busca compreender a posi¢do do Estado perante
essas novas estruturagdes familiares, e a sua intervengao ou protecao.

Observando o artigo 227, § 7°, da Constituicdo Federal de 1988, procura-se
determinar o planejamento familiar, como sendo algo de livre decisdo das partes,
podendo-se observar que a formacéo familiar obedece as decisbes particulares dos
mesmos, bem como a liberdade individual, onde a afetividade ultrapassou os dogmas
culturais passando a servir de base para a formacéo atual da familia.

Para tanto, no segundo capitulo sera feito uma conceituacdo dos principios
norteadores do Direito de Familia, esclarecendo a importancia destes para regular a
intervencédo estatal, bem como as concepc¢des de familia ao longo dos anos e seu
avanco de acordo com o ordenamento juridico. Seguindo essa linha, no terceiro
capitulo sera tracado a relacdo do nucleo familar com o Estado e a efetivacéo das leis
e 0s principios na pratica. Por fim, no quarto capitulo, analisar até onde deve o Estado
interferir em decisfes particulares da vida familiar, bem como o que leva o mesmo a
realizar tal intervencéo e por que néo abster-se de regulamentar certas situacdes por
nao ser o agente principal da relacéo.

A pesquisa realizada neste trabalho quanto a natureza, € classificada como
basica, pois objetiva complementar estudos ja iniciados e complementar aspectos de
igual interesse, bem como continuar a contribuir para tal.

Quanto a forma de abordagem classifica-se em qualitativa pois utiliza
conteldos ja publicados como base para andlise da problematica.

No que tange aos objetivos, a pesquisa foi realizada de forma exploratoria, com
levantamentos bibliogréaficos e analise de exemplos que estimulem a compreenséao do
gue determina ou contribui para a ocorréncia do problema.

Em relacdo ao procedimento, foi a bibliografica sendo desenvolvido a partir de

materiais j publicados em livros, artigos, dissertacdes, teses e também internet.
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Por fim, quanto a metodologia, o trabalho em questdo opta pelo método
hipotético — dedutivo, onde ho mesmo permite ao pesquisador propor uma hipotese a
parte, por meio da deducéo, para sua comprovacao ou nao.

Todas as ferramentas apontadas permitiram que a pesquisa fosse bem
detalhada e transpareca bem o tema proposto.
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2 OS PRINCIPIOS NORTEADORES DO DIREITO DE FAMILIA

Os principios sdo objeto de grande importancia no ambito juridico em geral,
sendo utilizados em teses doutrinarias, bem como em decisdes judiciais, como bem
afirma Carlos Ari Sundfeld “é o conhecimento dos principios, e a habilitagdo para
maneja-los, que distingue o jurista do mero conhecedor de textos legais” (SUNDFELD,
2009, p.150). Nesse sentido, Barbosa dita que (2014):

O fendmeno da "principializacdo" dos direitos ganha cada vez mais
importancia no Direito de Familia brasileiro. Ndo obstante as regras
juridicas postas, os principios vem sendo utilizados pelos operadores
do Direito para embasar as mais diversas teses e decisfes judiciais.
(BARBOSA, 2014, p.).

No Direito de Familia, os principios estdo sendo utilizados com bastante
frequéncia. E isso ocorre porque, 0s textos legislativos, que sdo as regras, nao
conseguem acompanhar a realidade e a evolucéo social das familias. Até o Cddigo
Civil, que entrou em vigor a partir de janeiro de 2003, ndo consegue abranger todas
as indagacoes e inquietacdes do Direito de Familia contemporaneo. Pois a vida e as
relacbes sociais sdo muito mais amplas e ricas do que uma legislacdo € possivel
conter (PEREIRA, 2004, p.33). Ademais, segundo Rodrigo Pereira:

Os costumes, como uma importante fonte do direito, vao
impulsionando os operadores do Direito para uma constante
reorganizacgdo do Direito de Familia, obrigando-os a buscar em outras
fontes do Direito os elementos necessarios aquilo que mais se
aproxima do justo. Entre todas as fontes do Direito, nos “principios
gerais” é onde se encontra a melhor viabilizacdo para a adequacao da
justica no particular e especial campo do Direito de familia. E somente
em bases principiolégicas que sera possivel pensar e decidir sobre o
que é justo e injusto, acima de valores morais, muitas vezes
estigmatizantes (PEREIRA, 2004, p.33/34).

Tendo em vista a importancia desta fonte do Direito, que sdo os principios, faz-
se necessario elencar para o Direito de Familia alguns principios que séo
imprescindivel e fundamentais, e sem 0s quais ndo € possivel a aplicagdo de um
direito que esteja proximo do ideal de justica (PEREIRA, 2004, p.34).

Nesse cenéario, este capitulo procurara, demonstrar que a aplicabilidade dos

principios no Direito de Familia € de suma importancia na regéncia do mesmo, bem
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como delimitar os principios aplicaveis ao Direito de Familia e apontar a importancia
do Principio da Interven¢do Minima do Estado nas Relacfes Familiares.
Rodrigo Pereira afirma que:

O Direito € uma eficaz técnica de organizacgéo social e, portanto, uma
sofisticada técnica de controle das pulsdes. Isto significa que para
existir o Direito € necessario que haja interditos e proibicbes. A
primeira lei organizadora das relagfes sociais € uma lei de Direito de
Familia, conhecida como Lei-do-pai, ou Lei do incesto. E esta Lei
primeira que funda a cultura, isto €, possibilita a passagem da natureza
para a cultura. Esta passagem do estado instintual para um estado de
aculturacdo acontece todos os dias com cada crianga, em qualquer
sociedade humana (PEREIRA, 2004, p.35).

Destarte, percebe-se que as leis juridicas existem a partir desta primeira Lei, e
na verdade, elas sdo modalidades de expressdo daquela lei simbdlica. Entéo, pode-
se dizer que o Direito aparece como uma premissa da civilizacéo, isto é, para que haja
o desenvolvimento da civilizacédo é necessario que seja imposto restricoes as pulsdes
e ao gozo, acerca da supressao dos instintos. Sendo esta o encargo do Direito e a
finalidade de sua existéncia: impedir a tendéncia do homem a fazer do outro o objeto
de dominacé&o ou de suas pulsdes destrutivas (PEREIRA, 2004, p.35).

Entende-se que se o direito tem uma relagéo direta com o gozo, suas acoes e
o desenvolvimento dos atos e fatos juridicos, bem como os julgamentos ndo séo
apenas de ordem da objetividade. O direito inicia-se como uma lei ficcional,
desenvolvendo-se a partir disto, tornando possivel o acesso a linguagem (PEREIRA,

2004, p.39). Pereira assevera que:

A histéria da organizacéo juridica da familia moderna assenta-se em
principios que foram construidos e desconstruidos85 através de uma
ideologia movente ao longo dos séculos. Além dos aspectos politicos
e econbmicos que davam o tom patrimonializado e hierarquizado as
familias ocidentais, ela calcava-se também em uma moral que dizia o
deverser e sustentava a ideologia patriarcal inclusive através de uma
moral sexual civilizatéria (PEREIRA, 2004, p.39).

E sabido que o ramo juridico é regido por leis, doutrinas, costumes, analogias
e principios. Devido estes impasses, muitos recorrem aos entendimentos doutrinérios,
ou até mesmo jurisprudéncias, realizados por operadores do Direito em seus livros
sobre os assuntos abordados, artigos e afins e/ou sentengas. InUmeros doutrinadores

elencam em suas obras os principios que consideram norteadores do Direito de
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Familia. Conforme Rodrigo Pereira:

Esses principios tém assento em uma hermenéutica constitucional que
traduz, por sua vez, o mais cristalino espirito de uma ordem civil, ou
seja, de um Direito Civil-Constitucional: 1. Principio da dignidade
humana. 2. Principio da monogamia. 3. Principio do melhor interesse
da crianca/adolescente. 4. Principio da igualdade e respeito as
diferencas. 5. Principio da autonomia e da menor intervencgao estatal.
6. Principio da pluralidade de formas de familia. 7. Principio da
afetividade (PEREIRA, 2004, p.34).

Segundo Guilherme Pefia de Moraes, a constituicdo selecionou os seguintes
principios aplicaveis ao Direito de Familia: o principio da proibicdo da discriminacao
(artigo 3°, inciso IV, da CF); o principio da pluralidade das familias (artigo 226, 88 1° a
6°, da CF); o principio da protecéo integral da crianca (artigo 227, 88 1° e 3°, da CF);
o principio da paternidade responsavel (artigo 226, § 7°, da CF); o principio do
reconhecimento da filiacdo socioafetiva (artigo 227, caput, da CF); o principio da
verdade da filiagcao (artigo 227, § 6°, da CF); e o principio da vedagdo ao retrocesso
(artigo 226, § 3°, da CF) (MORAES, 2014).

Ja Carlos Roberto Gongcalves, acredita que a constituicdo adota os seguintes:
principio do respeito a dignidade da pessoa humana, artigo 1°, inciso Ill, da CF/1988;
principio da igualdade juridica dos cénjuges e dos companheiros, artigo 226, 8 5°, da
CF/1988; principio da igualdade juridica de todos os filhos, artigo 227, § 6°, da
CF/1988; principio da paternidade responsavel e planejamento familiar, artigo 226, 8§
7°, da CF/1988; principio da comunhao plena de vida baseada na afei¢cdo entre os
cbnjuges ou conviventes, artigo 1.511 do Cédigo Civil de 2002; e principio da liberdade
de constituir uma comunhéo de vida familiar, artigo 1.513 do Cdédigo Civil de 2002
(GONCALVES, 2012, p.).

Neste diapasdo, acredita-se que todos o0s doutrinadores apontados
anteriormente elencaram principios importantes que regem o Direito de Familia,
porém, apenas alguns deles seré objeto de estudo deste trabalho acrescidos de outros
nao citados, como o principio da pluralidade familiar, o principio da afetividade, o
principio da autonomia e da minima intervencao estatal, o o principio da dignidade da

pessoa humana e o principio do melhor interesse da crianga/adolescente.

2.1Principio da Dignidade da Pessoa Humana
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Este principio esta fundamentado no art. 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal
de 1988, em que o nosso Estado Democratico de Direito tem como fundamento a
dignidade da pessoa humana. A dignidade “é vértice do Estado Democratico de Direito
e é um amparo de sustentacao dos ordenamentos juridicos contemporaneos” (SILVA,
2017, s.p.).

Contudo, o resgate da dignidade como valor inerente a condicdo humana,
com tratamento de garantia de direito ocorreu com a Declaracéo de Direitos Humanos
da ONU de 1948, onde sem seu art. 3° assevera que “todos os homens nascem livres
e iguais em dignidade e direitos. S&o dotados de razédo e consciéncia de devem agir
em relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade” (ONU, 1948).

O marco historico no qual a dignidade da pessoa humana foi recepcionada
como principio constitucional foi na Carta Constitucional da Republica Aleméa de 1949,
em seu art. 1°, que dita que “(protecao da dignidade da pessoa humana) A dignidade
da pessoa humana € inviolavel. Todas as autoridades publicas tém o dever de a
respeitar e proteger” (SARLET, 1998, p.19/20).

Atualmente, o principio da dignidade humana é um dos esteios de sustentacéo
dos ordenamentos juridicos contemporaneos, ndo sendo possivel pensar em direitos
separados da ideia e conceito de dignidade (PEREIRA, 2004, p.67). Segundo
Barcellos, a dignidade de pessoa humana possui dois aspectos quantos aos efeitos:

Um que corresponde a um ndcleo minimo, consenso publico
transformado em norma juridica, decisdo fundamental do constituinte
originario; e outro que sera desenvolvido na esfera politica, mediante
deliberacdes especificas, de acordo com as op¢des da populacdo. Sao
os efeitos que se encontram naquele primeiro espago -0 espaco juridico
-que interessam para o fim de estabelecer o que pode ser exigido com
fundamento nesse principio (BARCELLOS, 2000, p. 187).

O principio da dignidade da pessoa humana refere-se daquilo que se titula
principio maximo, ou superprincipio, ou macroprincipio, ou principio dos principios.

Segundo Rodrigo Pereira:

A dignidade € um macroprincipio sob o qual irradiam e estéo contidos
outros principios e valores essenciais como a liberdade, autonomia
privada, cidadania, igualdade, alteridade e solidariedade. Sé&o,
portanto uma colecao de principios éticos. Isto significa que € contrario
a todo nosso direito qualquer ato que n&o tenha como fundamento a
soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa, e o pluralismo politico. Essas
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inscrigdes constitucionais séo resultado e consequéncia de lutas e
conquistas politicas associadas a evolugdo do pensamento,
desenvolvimento das ciéncias e das novas tecnologias. E a nogéo de
dignidade e indignidade que possibilitou pensar, organizar e
desenvolver os direitos humanos (PEREIRA, 2004, p.68).

No Direito de Familia, o principio da dignidade da pessoa humana é muito
empregado, conforme preceitua Tartuce “ndo h& ramo do Direito Privado em que a
dignidade da pessoa humana tenha mais ingeréncia ou atuacédo do que o Direito de
Familia” (TARTUCE, 2007, s.p.). Para Sarlet:

A dignidade da pessoa humana €é uma qualidade intrinseca,
inseparavel de todo e qualquer ser humano, € caracteristica que o
define como tal. Concepcdo de que em razdo, tdo somente, de sua
condicdo humana e independentemente de qualquer outra
particularidade, o ser humano é titular de direitos que devem ser
respeitados pelo Estado e por seus semelhantes. E, pois, um
predicado tido como inerente a todos os seres humanosl e configura-
se como um valor proprio que o identifica (SARLET, 1998, p.15).

Atualmente, a concepcao das normas constitucionais séo normas juridicas, ou
seja, normas imperativas, que existem para realizar-se e estdo a disposicao de todos
os jurisdicionados. Sendo no encontro dessas duas idéias, que se consagra a
dignidade da pessoa humana, valor fundamental do Estado que aspira realizacédo, e a
normatividade da Constituicdo que, busca igualmente, a realizacdo de uma série de
perplexidades (BARCELLOS, 2000, p.163). Conforme Sarlet:

E a dignidade da pessoa humana o principio fundante do
constitucionalismo contemporaneo. E a vedacio da coisificacdo do
humano, pela compreensédo de que toda pessoa humana é digna e,
por essa condi¢cdo singular, varios direitos fundamentais s&o
conquistados e declarados com o objetivo de proteger a pessoa
humana de abominaveis formas de dominagé&o e instrumentalizagido
de sua insita condi¢do (SARLET, 1998, p.22).

Destarte, entende-se no ambito politico, a dignidade é figura meramente
retérica que nao efetiva-se na pratica, tendo em vista a constante inobservancia dos
direitos fundamentais para grande parcela da populacédo deste pais, basicamente,
pode-se dizer que o problema néo é de enaltecimento de sua categoria principioldgica,

mas sim de sua ineficiéncia objetiva (SARLET, 1998, p.24).
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2.2Principio da Pluralidade Familiar

Por um longo periodo de tempo, a realidade encontrada no direito de familia,
era que, naquela época, somente era reconhecia como legitimo o modelo familiar do
casamento, excluindo assim quaisquer outras entidades familiares, mesmo que nelas
fosse possivel constatar a existéncia de uma verdadeira relacdo de afeto,
colaboracgéo, mutua assisténcia e solidariedade, com a nitida finalidade de constituir
uma comunh&o plena de vida (SILVA, 2012, p.62).

Com previsdo no artigo 226, 88 1° ao 6° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, estabelecendo o reconhecimento juridico da uni&o
estavel e da familia monoparental, o principio da pluralidade familiar foi inserido na

sociedade, e cada vez mais tem ganhado espag¢o no meio juridico:

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

§ 1° O casamento € civil e gratuita a celebracgéo.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da prote¢do do Estado, € reconhecida a unido estavel
entre o 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.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio (BRASIL,
1988).

Assim, o art. 226 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
afirma que a entidade familiar é plural e ndo mais singular, tendo varias formas de
constituicdo (GONCALVES, 2012, p.35). Maria Berenice Dias afirma que “a
consagracao da igualdade, o reconhecimento da existéncia de outras estruturas de
convivio, a liberdade de reconhecer filhos havidos fora do casamento operaram

verdadeira transformagao na familia” (DIAS, 2007, p. 37).

Rodrigo Pereira assevera que:

O principio da pluralidade das formas de familia, embora seja um
preceito ético universal no Brasil, teve seu marco histérico na
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Constituicdo da Republica de 1988, que trouxe inovac¢des ao romper
com o modelo familiar fundado unicamente no casamento, ao dispor
sobre outras formas de familia: unido estavel e familia monoparental
(PEREIRA, 2004, p.117).

Dessa forma, o principio da familia plural significa na abertura do sistema para
racionalidades que Ihe sé@o exteriores, e que, em Ultima instancia, estabelecem o que
pode-se compreender como familia sob uma perspectiva socioldgica. Partindo do
desenvolvimento do principio da dignidade da pessoa, em relacdo a coexisténcia
familiar imp&e, nesse sentido, que a compreenséao da pluralidade constitucional acerca
da familia é aberta, ndo abrangendo somente modelos expressos, mas, de igual
modo, arranjos familiares que n&o apresentam-se, logo de antemao, predefinidos
conceitualmente na regra positivada. Sendo inserido no sistema por meio do principio

da pluralidade familiar (RUZYK, 2003, s.p.). Silva afirma que:

Com a sua previsdo expressa no texto constitucional, ndo mais foi
possivel, ao direito e aos operadores do sistema juridico, ignorar a
existéncia de familias extramatrimoniais, ainda que o entendimento a
respeito da pluralidade das entidades familiares fosse, em principio,
mais restritivo, englobando, de maneira taxativa, apenas a familia
monoparental e a unido estavel estabelecida entre homem e mulher
(SILVA, 2012, p.62).

Entretanto, tendo em vista que ao compreender que o principio da pluralidade
familiar € um rol constitucionalmente taxativo, implica na reducao de liberdade, com a
exclusdo e a marginalizacdo de todas as entidades familiares para além do
casamento, da unido estavel e da familia monoparental, fazendo com que a exclusao
da protecdo juridica as pessoas e aos sentimentos de afeto, perdado, solidariedade,
tolerancia, tipicos do viver em comum (SILVA, 2012, p.64). Conforme Silva:

Infelizmente, essa foi a postura adotada pelo Cédigo Civil de 2002,
que, apesar de promulgado em um momento em que o principio da
pluralidade familiar ja havia sido bastante desenvolvido pela doutrina
e jurisprudéncia, néo refletiu, como deveria, 0s preceitos normativos
estabelecidos pela legislacdo constitucional (SILVA, 2012, p.64).

Contudo, percebe-se que mesmo com previsdo constitucional e
reconhecimento por parte da populacdo brasileira, ainda nédo € tdo simples chegar ao
judiciario para reconhecer a paternidade de filhos havidos fora do casamento,
previstos também no artigo 227, § 6° da Constituicdo Federal de 1988, ou indo mais

além, reconhecer uma unido poliafetiva, ainda sem legislacdo que a regulamente.
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Silva assevera que “a familia hodierna configura-se de uma maneira tdo dindmica e

modifica-se tdo rapidamente, que € praticamente uma utopia a pretensdo de

estabelecer tipos legais de modo a defini-la em suas mais diversas caracteristicas”

(SILVA, 2012, p.64).

2.3Principio do melhor interesse da crianca/adolescente

O principio do melhor interesse da crianca/adolescente teve inicio no instituto

inglés do parens patriae, onde a finalidade era proteger as pessoas incapazes, bem

como de suas propriedades. Com o passar dos anos, este instituto evoluiu para o

principio best interest od child, trazudido no Brasil majoritariamente como melhor
interesse da crianca (COLUCCI, 2014, p.25).

Este principio é previsto pela Declaracao dos Direitos da Crianca de 1959, em

seu principio Il, primeira parte, e em seu principio VII, segunda parte, que dita o

seguinte:

Principio Il: A crianca gozara protecdo social e ser-lhe-do
proporcionadas oportunidades e facilidades, por lei e por outros meios,
a fim de Ihe facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual
e social, de forma sadia e normal e em condi¢cdes de liberdade e
dignidade. Na instituicdo das leis visando este objetivo levar-se-do em
conta sobretudo, os melhores interesses da crianca.

[...]

Principio VII: A crianca tera direito a receber educacéo, que sera
gratuita e compulséria pelo menos no grau primario. Ser-lhe-a
propiciada uma educacéo capaz de promover a sua cultura geral e
capacita-la a, em condi¢des de iguais oportunidades, desenvolver as
suas aptidées, sua capacidade de emitir juizo e seu senso de
responsabilidade moral e social, e a tornar-se um membro Util da
sociedade. Os melhores interesses da crianca serdo a diretriz a
nortear os responsaveis pela sua educacdo e orientagdo; esta
responsabilidade cabe, em primeiro lugar, aos pais. A crianca tera
ampla oportunidade para brincar e divertir-se, visando os propésitos
mesmos da sua educacdo; a sociedade e as autoridades publicas
empenhar-se-80 em promover o gozo deste direito (ONU, 1959).

A Convencéo Internacional sobre os Direitos da Crianca de 1989, promulgada

pelo Decreto n® 99.710 de 21 de novembro de 1990, também declara em seu art. 3.1.

que “todas as acdes relativas as criangas, levadas a efeito por instituicdes publicas ou

privadas de bem estar social, tribunais, autoridades administrativas ou o6rgaos
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legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianca’
(BRASIL, 1990).

O principio do melhor interesse da crianca esté previsto no caput do artigo 227
da Constituicdo Federal de 1998, no caput do artigo 4°, e artigo 5° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente de 1990, bem como no artigo 3° | da Convencao
Internacional dos Direitos da Crian¢a, em que o Brasil adotou no ano de 1990. Veja-
se:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacéo, exploracéo, violéncia, crueldade
e opressdo (BRASIL, 1988).

O artigo 4°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu paragrafo unico
mostra de forma exemplificativa quais sdo as politicas publicas que podem ser
utilizadas para conseguir a garantia constitucional dada as criancas e ao adolescente,
assim, o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente é tido como direito
fundamental (SILVA, 2017, s.p.).

Segundo Colucci:

O melhor interesse deve ser o principio norteador de toda politica
voltada para a infancia e adolescéncia. Deve ele ser considerado
guando da feitura de leis, quando de sua execuc¢do, quando da
formulacédo de pliticas publicas. Tal principio vai mais além, devendo
ser utilizado também em casos de conflitos entre interesses de
criangas e de terceiras pessoas (COLUCCI, 2014, p.28).

Dessa forma, tendo em vista a protecdo dada a esta fase peculiar de
desenvolvimento das criancas e adolescentes, tem como finalidade fazer com que
eles passem de incapazes a adultos capazes de se manterem e realizarem
adequadamente sua funcdo na sociedade (COLUCCI, 2014, p.28).

O art. 6° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) dita que “na
interpretacédo desta Lei levar-se-ao em conta os fins sociais a que ela se dirige, as
exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condi¢do
peculiar da crianca e do adolescente como pessoas em desenvolvimento” (BRASIL,

1990).
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Destarte, percebe-se que as pessoas que trabalham com criancas e
adolescentes devem sempre atentar-se para observar se naquele caso especifico, o
interesse que prevalece é o da crianca ou adolescente (COLUCCI, 2018, p.40).

2.4Principio da Afetividade

A primeira estruturagdo familiar era voltada para o patriménio familiar, isto é, a
finalidade em si era principalmente econdmica. Entretanto, esse sistema patriarcal
veio se desestruturando, e com isso, surgiu uma nova organizacao familiar, baseada
no afeto. Onde a realizacdo pessoal da afetividade e da dignidade humana, no
ambiente de convivéncia e solidariedade, se tornou a fungcédo basica da familia de
nossa época. E com isso, as antigas funcdes econdmicas, politica religiosa e
procracional feneceram, desapareceram, ou desempenham papel secundario
(PEREIRA apud LOBO, 2004, p.128).

Segundo Rodrigo Cunha Pereira:

Diante dessa nova estrutura, a familia passou a se vincular e a se
manter preponderantemente por elos afetivos, em detrimento de
motivacdes econdmicas, que adquiriram um importancia secundaria.
A mulher deixou de ficar “presa” ao marido por questdes econdmicas
e de sobrevivéncia, e seu vinculo passou a ser preponderantemente
por motivacdes afetivas, vez que adquiriu possibilidade de se manter
por seu proprio trabalho. De fato, uma familia ndo deve estar
sustentada em razBes de dependéncia econbmica multua, mas
exclusivamente, por se constituir um nucleo afetivo, que se justifica,
principalmente, pela solidariedade mutua (PEREIRA, 2004, p.128).

Conceitualmente, Lobo afirma que “a afetividade € construcéo cultural, que se
da na convivéncia, sem interesses materiais, que apenas secundariamente emergem
quando ela se extingue” (LOBO, s.d, p.09). Ressalta-se que mesmo que alguns
apliquem o principio em questéo, ainda ndo é considerado como totalmente aceito,
sobretudo, encontra-se amparado pela constituicdo brasileira. Ademais, o direito de
familia passou a procurar edificar um sentido juridico para a afetividade, trazendo-o a
aplicacao nas causas familiares.

N&o pode-se pensar em direito de familia sem levar em consideragdo a

afetividade, pois este ramo do direito € o mais humano de todos os direitos, pois diz
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respeito as relagdes mais proximas do individuo. Dessa forma, as relagbes que
ocorrem no seio da familia s6 podem basear-se noamor, carinho e respeito,
sentimentos estes que decorre do que se busca garantir com o principio da afetividade
(DINIZ, 2010, p.34). Segundo Diniz:

E a afetividade, e ndo a vontade, o elemento constitutivo dos vinculos
interpessoais: 0 afeto entre as pessoas organiza e 0 orienta 0 seu
desenvolvimento. A busca da felicidade, a supremacia do amor, a
vitoria da solidariedade ensejam o reconhecimento do afeto como
unico modo eficaz de definicdo de familia e de preservacdo de vida
(DINIZ, 2010, p.34).

Assim, as mudancas nas relacdes familiares que sao constatadas pela
sociedade do século XXI ndo podem ser ignoradas pelo Direito, cabendo ao legislador
regulamentar tais evolugcdes nas relacdes que acontecem na sociedade, isto €, ndo
deve-se fechar os olhos para essas alteracdes sociais. E com isso, busca-se que o
Direito, frente a essa evolucdo no ambito da familia, possua instrumentos suficientes
para garantir que o afeto seja a razdo de ser das relacGes familiares (DINIZ, 2010,
p.35).

2.5Principio da Autonomia e da Minima Intervencéo Estatal

E notavel que as mudancas que a sociedade vem passando s&o grandes,
especialmente no que diz respeito ao conceito de familia. Pois, atualmente, o afeto &
o pilar principal dessa relacédo, sendo responsavel pelas diferentes modalidades de
familia existentes. Dessa forma, frente a essas mudancas analisadas, cabe ao Direito,
como regulador das rela¢cdes sociais, normatizar tais comportamentos (ASSIS, 2018,
s.p.)

Conforme Caio Mario da Silva Pereira, as normas do Direito de Familia, séo
normas de Direito Privado, na medida em que o0s interesses protegidos sao
predominantemente individuais, tratando-se de uma relagdo entre particulares,
embora haja interesse coletivo (PEREIRA apud PEREIRA, 2004, p.109.). O principio
da minima intervencao estatal, esta respaldado no inciso | do art. 3°, nos incisos lll e

IV do art. 4° e no caput do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, que dita o seguinte:
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Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

[...]

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes
internacionais pelos seguintes principios:

[...]

Il - autodeterminagéo dos povos;

IV - ndo-intervencéo;

[...]

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes (BRASIL, 1988).

Destarte, surge o Principio da Minima Intervengé&o Estatal do Direito de Familia,

pode ser entendido pelo art. 1.513 do Cdédigo Civil de 2002, que estabelece que “é

defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhao de

vida instituida pela familia” (BRASIL, 2002). Rodrigo Cunha Pereira, assevera que:

A aplicabilidade do principio da minima intervencéo estatal vincula-se
a questdo da autonomia privada, que vai muito além do direito
patrimonial, e tornou-se, na contemporaneidade, uma das questbes
mais relevantes. Ela nos traz de volta, como se disse, a Séria
discussdo dos limites entre o publico e o privado (PEREIRA, 2004,
p.109).

Entende-se que esse principio defende que, embora seja dever do estado

intervir no ambito das relacdes familiares para garantir a protecdo dos individuos, em

especial de criancas e adolescentes, essa intervencéo precisa acontecer de forma

moderada, somente para assegurar a vontade dos membros da familia sem interferir

no ambito da autonomia privada, isto €, o estado deve trabalhar como garantidor da

realizacdo pessoal de seus membros (ASSIS, 2018, s.p.). Rodrigo da Cunha Pereira

afirma que:

O Estado abandonou sua figura de protetor-repressor, para assumir
postura de Estado protetor-provedor-assistencialista, cuja ténica nao
é de uma total ingeréncia, mas, em algumas vezes, até mesmo de
substituicdo a eventual lacuna deixada pela propria familia como, por
exemplo, no que concerne a educacao e saude dos filhos (cf. art. 227
da Constituicdo Federal). A intervencéo do Estado deve apenas e téo-
somente ter o condao de tutelar a familia e dar-lhe garantias, inclusive
de ampla manifestacéo de vontade e de que seus membros vivam em
condi¢des propicias @ manutencgdo do nucleo afetivo (PEREIRA, 2004,
p. 112).
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Trata-se, portanto, de mecanismo que visa garantir o direito de
autodeterminacdo e auto-organizacao da célula familiar, baseado na concepcéo de
gue o ser humano, dotado de razdo e moral possui discernimento suficiente para
estabelecer o melhor para si, desde que tais decisdes n&do invadam a seara do direito
alheio (ASSIS, 2018, s.p.). Segundo Pereira “o Estado deve conferir a protecao a
familia fora da oOrbita patrimonial, o que importa, sobretudo, em respeitar a autonomia
privada e acata-la como principio fundamental” (PEREIRA, 2004, p.112).

Nesse sentido, € importante destacar um marco histérico, que foi a Declaracao
Universal dos Direitos do Homem, votada pela ONU em 10 de dezembro de 1948, que
estabeleceu em seu art. 16.3 que “a familia é o elemento natural e fundamental da
sociedade e tem direito a protecdo desta e do Estado” (ONU, 1948).

Dessa forma, constata-se que esse principio visa sobretudo, a seguranca da
autonomia privada do nucleo familia, com a nédo intervencao do estado nesse ambito.
Ocorre que, na pratica, € cada vez mais comum o estado intervir no ambito das
relacdes familiares de um modo um tanto quanto evasivo, 0 que acaba por retirar a
autonomia privada conferida aos entes familiares no sentido de autodeterminarem o
préprio modo de vida (ASSIS, 2018, s.p.).

26



3 RELACAO FAMILIA E ESTADO

Pode-se dizer que a relacdo entre familia, Estado e reproducdo social é
formada com base na reproducdo dos valores hegemonicos, mas de igual modo, &
constituida na provisdo publica de bens e servicos para o suprimento das
necessidades da classe trabalhadora (SIERRA; VELOSO, 2015, p.376). Conforme
Sierra e Veloso:

Desde que a familia deixou de ser uma unidade de producao, tendo
que se tornar uma unidade de consumo, pela submissdo do
trabalhador ao assalariamento, as familias das classes trabalhadoras
passaram a dividir com o Estado as funcdes de educacéo, cuidado e
provisdo. Elas, entdo, passaram a receber ndo apenas algum tipo de
assisténcia, mas também foram submetidas as orientacdes de
profissionais encarregados das funcdes antes de sua responsabilidade
(SIERRA; VELOSO, 2015, p.376).

Apoés a Segunda Guerra Munidal, no século XX, a reproducéo social estava
relacionada as pautas de cidadania, sendo a politica social formada sob a referéncia
aos direitos sociais. E assim, 0 acesso a educacao, saude, previdéncia e moradia
passou a ser entendido como uma garantia para que houvesse execucao da justica
social, por gerar condicfes de bem-estar social que asseguravam as familias o direito
a protecao social (SIERRA; VELOSO, 2015, p.376). Sierra e Veloso afirmam que “com
0 aumento da intervencao do Estado sobre as familias, as instituicdes da politica social
foram adquirindo relevancia a ponto de gerar a cren¢a ha sua substituicao” (SIERRA;
VELOSO, 2015, p.376).

Ocorre que o Estado sendo uma instituicdo presente nos processos de
individualizacéo, fez com que as normas juridicas adquirissem centralidade e servindo
como instrumento para a protecao contra as ameacas a individualidade. Dessa forma,
as instituicdes como as familias, escolas, igrejas, partidos, sindicatos etc, passaram a
ser constrangidas pela legalidade, no qual o seu modo de funcionamento foi colocado
sob a ameaca de controle judicial (SIERRA; VELOSO, 2015, p.379). Conforme Singly:

Durante o século XX, a familia tornou-se, cada vez mais, um espago
no qual os individuos acreditam proteger a sua individualidade
(valorizada enquanto tal) e “um 6rgao secundario do estado” que
controla, apoia e regula as relagbes dos membros das familias”
(SINGLY, 2007, p. 29, apud SIERRA; VELOSO, 2015, p.380).
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Portanto, a familia representa uma unidade imprescindivel no processo de
individualizag&o, no qual tem como referéncia o sujeito de direito. Para o Estado, cabe
a incumbéncia de resguardar a individualidade pela sua capacidade de punir os
agressores (SIERRA; VELOSO, 2015, p.385).

3.1 Composic¢des familiares advinda com a Constituicado Federal de 1988

Predominantemente, o conceito de familia era considerado apenas um, o
formado por um casal de homem e mulher, decorrente do casamento, e seus
descendentes, porém, os avancos da pos-modernidade e também o critério mais
importante quando se trata de familia, a afetividade, trouxeram novas conceituagoes.

Conforme o Dicionario Aurélio, a concepecéao de familia € a seguinte:

Grupo das pessoas que compartilham a mesma casa, especialmente
os pais, filhos, irmdos etc. Pessoas que possuem relacdo de
parentesco. Pessoas cujas relacbes foram estabelecidas pelo
casamento, por filiacdo ou pelo processo de adoc¢do. Grupo de
pessoas que compartilham os mesmos antepassados (AURELIO, ano,

p.).

Pode-se observar que esse conceito é bastante aberto, pela constatacéo
parentética percebe-se que o senso comum possui como modelo de familia a
configuracdo pai, mae e filhos (LINCKE, 2018, p.05). Porém, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 inovou com o0s conceitos de familia. Segundo
Lébo, atualmente, pode-se encontrar as seguintes unidades de vivéncia na

experiéncia brasileira, entre outras:

a) par andrégino, sob regime de casamento, com filhos bioldgicos; b)
par andrégino, sob regime de casamento, com filhos biolégicos e filhos
adotivos, ou somente com filhos adotivos, em que sobrelevam os lacos
de afetividade; ¢) par andrégino, sem casamento, com filhos bioldgicos
(unido estavel); d) par androgino, sem casamento, com filhos
biolégicos e adotivos ou apenas adotivos (unido estavel); e) pai ou mée
e filhos biologicos (comunidade monoparental); f) pai ou mae e filhos
biolégicos e adotivos ou apenas adotivos (comunidade monoparental);
g) unido de parentes e pessoas que convivem em interdependéncia
afetiva, sem pai ou méde que a chefie, como no caso de grupo de
irmaos, apos falecimento ou abandono dos pais; h) pessoas sem lagos
de parentesco que passam a conviver em carater permanente, com
lagos de afetividade e de ajuda mutua, sem finalidade sexual ou
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econdmica; i) unides homossexuais, de carater afetivo e sexual; j)
unides concubindrias, quando houver impedimento para casar de um
ou de ambos companheiros, com ou sem filhos; I) comunidade afetiva

formada com “filhos de criagao”, segundo generosa e solidaria tradicao

brasileira, sem lacos de filiagdo natural ou adotiva regular (LOBO, s.d.,
p.03).

Ocorre que, os modelos de entidades familiares explicitados nos paragrafos do
art. 226 da Constituicdo Federal de 1988 sdo meramente exemplificativos, sem Obice
de serem 0s mais comuns, assim mesmo merecendo referéncia expressa. Dessa
forma, as demais entidades familiares sdo modelos implicitos incluidos no ambito de
abrangéncia do conceito amplo e indeterminado de familia indicado no caput do art.
226 da Carta Magna (LOBO, s.d., p.07). Segundo Carlos Roberto Gongalves:

Ao longo do século XX, as transformacdes sociais foram gerando uma
sequéncia de normas que alteraram, gradativamente, a feicdo do
direito de familia brasileiro, culminando com o advento da Constitui¢cao
Federal de 1988. Esta alargou o conceito de familia, passando a
integra-lo as relacdes monoparentais, de um pai com os seus filhos
(GONGALVES, 2012, p.32/33).

Desde os primérdios da modernidade, existem determinadas caracteristicas
gue determinam a familia e que podem variar de acordo com o contexto sociocultural
na qual sao inseridas. Para o antropologo Claude Lévi-Strauss, a familia se origina no
casamento, constitui-se pelo marido, pela esposa e pelos filhos provenientes de sua
unido, os lacos dessa unido séo legais e importam direitos e obrigacdes, existe um
envolvimento definido de direitos e proibicbes sexuais e uma variada gama de
sentimentos psicologicos que sado a base para esse tipo de sociedade (LINCKE apud
LEVI-STRAUSS, 2018, p.05/06).

Deve-se destacar também, que enfim, o Codigo Civil de 2002 inseriu titulo
referente a unido estavel no Livro de Familia, incluindo, em cinco artigos, 0s principios
basicos das aludidas leis, que tém agora carater subsidiario, tratando, nesses artigos,

dos aspectos pessoais e patrimoniais (GONCALVES, 2012, p.33), que dita o seguinte:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a uni&o estavel entre
o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

§ 1 2A unido estavel ndo se constituira se ocorrerem os impedimentos
do art. 1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a
pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente.
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§ 2%As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a
caracterizacdo da unido estavel.

Art. 1.724. As relagOes pessoais entre os companheiros obedecerao
aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento
e educacao dos filhos.

Art. 1.725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os
companheiros, aplica-se as rela¢des patrimoniais, no que couber, o
regime da comunh&o parcial de bens.

Art. 1.726. A unido estavel podera converter-se em casamento,
mediante pedido dos companheiros ao juiz e assento no Registro Civil.
Art. 1.727. As relagdes ndo eventuais entre o homem e a mulher,
impedidos de casar, constituem concubinato (BRASIL, 2002).

Ocorre que a unido estavel teve sua consagracédo oficial na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, no qual a empregou no artigo 226, § 3°, que
dita que “para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em
casamento” (BRASIL, 1988).

Para que haja configuracdo da unido estavel o artigo 1.723, caput, do Codigo
Civil de 2002, ja descrito, enumera varias notas que se devem reputar necessarias,
ou seja, para que haja a caracterizacdo da unido estavel sdo necessarios quatro
requisitos: que a convivéncia seja publica, continua, duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicdo de familia (MOREIRA, 2003, s.p.).

A unido estavel na verdade, nada mais €, na sua aparéncia, do que o antigo
casamento de fato ou presumido, onde a liberdade dos conviventes € maior, pois
vivem como se fossem marido e mulher, mas na verdade n&do sdo. Na unido estavel
nao existe o estado conjugal, mas sim a mera a convivencia ou concubinato
(AZEVEDO, 1995, p.106).

Nesse sentindo, Maria Berenice afirma que:

O conceito de familia alargou-se passando a albergar os vinculos
gerados pela presenga de um envolvimento afetivo. O amor tornouse
um fato juridico merecedor de prote¢éo constitucional. A existéncia de
um elo de afetividade é o que basta para o reconhecimento de uma
entidade familiar. Com o desaparecimento da familia patriarcal e
matrimonializada, passou a familia a ser identificada pelo lago de
afetividade que une pessoas (DIAS, 2013, s.p.).

Com essa evolucgao significativa nas relagdes familiares ao longo dos anos, na
data de 06 de outubro, do ano de 2015, o 15° Oficio de Notas do Estado do Rio de
Janeiro oficializou a primeira unido entre 03 (trés) mulheres de que se tem noticia no
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Brasil. Esse relacionamento poliafetivo envolve uma empresaria, uma dentista e uma
gerente administrativa. A unido formalizada por elas, abrange clausulas que dispdem
sobre bens e até estipula que, caso uma das mulheres esteja a beira da morte, ligada
a aparelhos, por exemplo, somente as outras duas podem decidir o que fazer
(IBDFAM, 2015).

Esse desejo de formalizar a unido manifestou-se ap6s a empresaria decidir que
vai engravidar no ano de 2016, pois ela pretende que na certiddo de nascimento do
bebé constem os sobrenomes das trés parceiras (IBDFAM, 2015). A Constituicao
Federal de 1988, trouxe uma mudanca radical e tal cAmbio, no entanto, s6 tem sido

percebido e assimilado gradativamente, e o advogado das mulheres assevera que:

O caput do artigo 226 da Constituicdo atual € extremamente
significativo. Nele ndo aparece mais o casamento. Estabelece apenas
que ‘a familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado’.
Essa alteragdo foi recepcionada pela doutrina e pela jurisprudéncia
como clausula geral de inclusdo. O Estado Democratico de Direito,
erigido com a redemocratizacéo do Pais, se abstém de definir o que é
familia. Ele apenas toma a si a missdo de reconhecer a familia como
base da sociedade e de dispensar-lhe especial protecdo. (IBDFAM,
2015).

Ainda nessa linha de pensamento, o advogado afirma que, para ser unido
estavel e, portanto, familia, estas trés mulheres ndo necessitam da lavratura de uma
Escritura Publica de Unido Estavel. Contudo, ndo pode deixar de reconhecer que a
Escritura tem uma forca simbdlica, que invoca a atencdo da sociedade para uma
familia que quer se consolidar como tal, que recusa o desprezo e o preconceito social
e ainvisibilidade juridica. Essa oficializacdo de unido estavel entre essas trés mulheres
cumpre o papel de proclamar um direito fundamental, uma liberdade existencial
intocavel. Isto quer dizer que, o Estado ndo possui o direito de falar que nédo é familia
uma familia que se reconhece como tal. Reconhecer essa possibilidade seria violar os
principios basilares e constitutivos do Estado Democratico de Direito: o da liberdade e
da igualdade (IBDFAM, 2015).

Entende-se assim, que o conceito de familia foi modificado ao longos dos anos,
evoluindo e se tornando cada vez mais amplo. Saindo de um Unico modo e
transformando-se em diversas modalidades. Ganhado forga com advento da

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, e com o Cédigo Civil de 2002.

31



32



4 A INTERVENCAO DO ESTADO BRASILEIRO NAS RELACOES FAMILIARES

Como ja foi abordado, a instituicdo familia modificou-se ao longo dos anos, e
com essas evolugdes nas relagbes familiares buscou-se um amparo legal, uma
protecdo de seus direitos frente as mudancgas sociais. Para Céssia Silva o conceito

Direito de Familia é:

Trata-se a familia de um dos ramos do direito que mais se aproxima
da esfera do individuo como membro da sociedade, é ainda o alicerce
pelo qual o ser humano adquire suas bases e se torna apto a se inserir
no mundo social, uma vez que é no ambiente familiar que 0 mesmo
absorve conhecimentos, capta principios e constroi valores (SILVA,
2014, p.37).

Pode-se dizer que a instituicdo familiar sofreu profundas mudancas em sua
funcdo, natureza, composicdo e concepcado ao decorrer dos anos em razédo da
evolucao da sociedade. Contudo, em determinadas situacdes familiares, o Estado
necessita intervir para que haja a protecdo dos direitos fundamentais da pessoa
humana, principalmente quando existem criancas e adolescentes, vitimas frageis
e vulneraveis da omissdo da familia, com a finalidade de criar uma estabilidade
social (PAULA; CABRAL; GUIMARAES, 2016, s.p.). Fantinelli e Camargo asseveram

que:

Tenha-se presente que a familia foi um dos primeiros institutos que
sedimentou o nucleo social. Criada ha mais de 4.600 anos, essa
familia era desprovida de afeto entre seus componentes, sendo
baseada primordialmente no patriarcado. As sociedades primitivas as
primeiras unides ndo eram conhecidas tal como a familia é hoje, pois
os individuos se relacionavam baseados no seu instinto sexual. Com
o desenvolvimento da coletividade e sua cultura, houve a necessidade
de uma estruturacdo do instituto, ganhando os membros familiares
fungbes e responsabilidades para que assim fosse garantido o
progresso e a ordem daquela sociedade (FANTINELLI; CAMARGO,
s.d. p.3).

Diante de tanta evolucdo chegou-se a conclusdo que desde sempre a familia
teve um papel de grande peso perante a sociedade, porém, atualmente ndo vista mais
apenas pela figura masculina. Ao igualar homens e mulheres em direitos e deveres a
Constituicdo Federal de 1988 transformou essencialmente as relagbes das unides

afetivas (casamento e unido estavel). Alicercado no principio da igualdade, previsto
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primeiramente no art. 5°, I, e no art. 226, § 5° da Constituigcdo Federal de 1988 trouxe
uma bilateralidade até entdo inexistente, transformando o modelo tradicional de
familia, até o momento patriarcal, para uma nova estrutura familiar onde o homem néo
€ mais o chefe da casa (PASSOS, 2017).

4.1 Breve evolucgdo historica da familia no ordenamento juridico brasileiro: do
patrio poder ao poder familiar

Conforme o artigo 380 do Cddigo Civil de 1916, pode-se constatar que este
adotava o0 modelo de sociedade conservadora, patrimonializada e patriarcal,
evidenciando o papel exercido pelo pai, sendo o marido o chefe da sociedade
conjugal e cabeca da familia, e assim, fazendo com que ele exerca o patrio poder
sobre os filhos menores, e, somente em sua auséncia ou impedimento, a
mulher, que no caso € a mde das criancas, poderia exercé-lo (PAULA; CABRAL;
GUIMARAES, 2016, s.p.). Veja-se o que dita o artigo 380:

Art. 380. Durante o casamento compete o pétrio poder aos pais,
exercendo-o o marido com a colaboracdo da mulher. Na falta ou
impedimento de um dos progenitores, passara o0 outro a exercé-lo
com exclusividade. (Redacao dada pela Lei n® 4.121, de 27.8.1962)
Paragrafo anico. Divergindo os progenitores quanto ao exercicio
do pétrio poder, prevalecera a decisdo do pai, ressalvado a mée o
direito de recorrer ao juiz para solucdo da divergéncia. (Paragrafo
acrescentado pela Lei n®4.121, de 27.8.1962) (BRASIL, 1916).

Anteriormente a Constituicdo Federal de 1988, as regras e principios inerentes
a familia fixavam ainda muita desigualdade. Pode-se constatar isso com o exemplo
da mulher, que era considerada como relativamente incapaz, e o seu marido deveria
assisti-la em todos os atos da vida civil, bem como, até mesmo em relacao aos filhos,
pois aqueles havidos fora do casamento eram considerados ilegitimos (FANTINELLI,
CAMARGO, s.d. p.4). Céassia Silva afirma que:

Por muitas décadas considerou-se que a familia e o vinculo entre pais
e filhos decorriam apenas do matriménio em razdo da realidade
sociocultural ruralista, patrimonialista e patriarcal brasileira, na qual
ambos os institutos eram reconhecidos unicamente por via da unido
legitima entre um homem e uma mulher. A sociedade conjugal era
detentora de um carater econdmico, sendo um meio de produc¢éo de
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riquezas, que por sua vez, deu razdo ao reconhecimento juridico,
enguanto o casamento se demonstrava como o0 meio de legalizagéo
das relagbes sexuais e ainda como o caminho singular de
reconhecimento dos filhos, de modo que aqueles concebidos por via
distinta eram denominados ilegitimos ou bastardos, excluidos de
quaisquer direitos, tais como sucessorios e personalissimos (SILVA,
2014, p.36).

Para Noronha, o patrio poder configura-se como uma situacdo juridica de
natureza peculiar do ponto de vista técnico, uma vez que se constitui de um complexo
de direitos e deveres atribuidos as personagens que nele atuam (NORONHA, 1996,
p.195). Cassia Silva afirma que:

Em sintese, o patrio poder estava alicer¢cado ainda em bases do direito
lusobrasileiro, sendo atribuida ao pai a direcao e a deciséao final das
gquestdes familiares, estava ainda ancorado em uma estrutura
patriarcal, machista, da qual a mulher ocupava a posicdo de
coadjuvante e substituta, haja vista que apenas exercia direitos
inerentes aos filhos e aos bens da familia quando da falta ou
impedimento da figura paterna, muito embora, na pratica era a mae
gque atuava efetivamente no que diz respeito ao cuidado, criacdo e
educacao dos filhos (SILVA, 2014, p.43/44).

Tentando se adequar as mudancas ocorridas na sociedade, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 e o Cédigo Civil de 2002, passaram a adotar
como principios fundamentais a afetividade, a solidariedade e, sobretudo, a dignidade
humana, como jA mencionado. Permitindo, assim, a valorizacdo das relacoes
socioafetivas em detrimento das meramente consanguineas (PAULA; CABRAL,;
GUIMARAES, 2016, s.p.). Segundo Fantinelli e Camargo:

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou um novo panorama para
os ditames da sociedade brasileira, no que diz respeito a instituicdo
familiar. Conquistando um Estado Democratico de Direito, a Carta
Magma trouxe valores fundamentais que alicergaram todo o
ordenamento juridico (FANTINELLI; CAMARGO, s.d. p.4).

Com a evolucdo histérica das relacbes familiares, o Cddigo Civil de 2002
acompanhou tal desenvolvimento e substituiu a expressao patrio poder que refere-
se ao direito romano pater potestas, que ressalta a figura do pai como o chefe de
familia, com direito absoluto e ilimitado sobre os filhos, pela expressao poder familiar
(PAULA; CABRAL; GUIMARAES, 2016, s.p.). O art. 1.634, da Sec&o Il, Do Exercicio

do Poder Familiar, do Cddigo Civil de 2002 dita que “compete a ambos 0s pais,
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qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que
consiste em, quanto aos filhos” (BRASIL, 2002). Paula, Cabral e Guimaraes assevera

que:

Com o advento da ConstituicAo Federal de 1988 (doravante
somente CF), previsto no artigo 5° e, posteriormente, adotado no
Cdédigo Civil Brasileiro de 2002 (apenas CCB daqui em diante),
essa figura hierarquica do pai foi desconstruida, concedendo ao
homem e a mulher, tratamento isondmico, assegurando-lhes direito e
deveres iguais no exercicio do poder familiar. O Estatuto da
Crianga e do Adolescente (BRASIL. ECA. Lei Federal 8.069, 1990)
acompanhando a evolucdo das relagbes familiares, mudou
consideravelmente o instituto. Deixando de significar dominagdo para
assumir o valor semantico de protecdo, atribuindo aos pais mais
deveres e obrigacGes do que direitos em relacao aos proéprios filhos,
desaparecendo assim, o termo “patrio poder”’, passando a assumir
esse novo papel ditado pela expressao “poder familiar”, para
atender aos ideais da igualdade entre homem e mulher, com novo
conceito e caracteristicas estabelecidos pela vigente sistematica
juridica da familia (PAULA; CABRAL; GUIMARAES, 2016, s.p.).

N&o existe na legislacao atual o conceito de poder familiar, tornando assim,
limitada a regulamentar aspectos especificos a ele vinculados, tais como sua
titularidade, as competéncias de quem o exerce, sua extingéo, dentre outros. Segundo
L6bo:

O poder familiar, concebido como munus, é um complexo de direitos
e deveres. O poder familiar ndo é mais o ambito de competéncia
delegada ou reconhecida pelo Estado para exercicio de poder. Assim,
a cada dever do filho corresponde um direito do pai ou da mae; a cada
dever do pai ou da mée corresponde um direito do filho (LOBO, 2006,

s.p.).

Dessa forma, pode-se observar que a lei impde aos pais deveres com relacdo
a criacao dos filhos, com o obejtivo de protegé-los, reafirmando dessa forma o carater
de encargo publico do patrio poder, fazendo-o assim se tornar irrenunciavel (PAULA,
CABRAL; GUIMARAES, 2016, s.p.). Ldbo assevera que:

Assim, o poder familiar, sendo menos poder e mais dever, converteu-
se em muanus, concebido como encargo legalmente atribuido a
alguém, em virtude de certas circunstancias, a que se ndo pode fugir.
O poder familiar dos pais € 6nus que a sociedade organizada a eles
atribui, em virtude da circunstancia da parentalidade, no interesse dos
filhos. O exercicio do minus ndo é livre, mas necessario no interesse
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de outrem (LOBO, 2006, s.p.).

7

Basicamente, pode-se observar que a conceituacdo dada, é genérica,
mostrando somente 0 seu objetivo sem apresentar sua definicdo concreta, no qual
verifica-se nas legislacdes que dispdem quanto ao poder familiar (SILVA, 2014, p.39).
Dessa forma, a expansdo da protecdo do Estado a familia, ocasionou em uma
mudanca substancial no sentido de emancipacédo e revelagdo dos valores pessoais
(PAULA; CABRAL; GUIMARAES, 2016, s.p.).

Constata-se assim, que em virtude das transformacgdes ocorridas e que ainda
estdo ocorrendo no direito de familia, apareceram alguns principios no sistema
juridico brasileiro, como a dignidade da pessoa humana, solidariedade, igualdade,
liberdade, afetividade, convivéncia familiar e melhor interesse da crianca (PAULA;
CABRAL; GUIMARAES, 2016, s.p.).

4.2 Intervencao do Estado nas relacdes familiares

A intervencdo do Estado da-se por diversas formas como ja demonstrado,
porém, é sabido que ao tratar de assuntos familiares o interesse do mesmo aumenta.
Ainda ndo se sabe se isto ocorre devido o grande interesse em cumprir 0 exposto na
Constituicdo Federal Brasileira, relacionado ao seu dever de proteger a familia, ou se
0 interesse seria puro e simplesmente relacionado a protecéo de dogmas e costumes
passados crianca (PAULA; CABRAL; GUIMARAES, 2016, s.p.). Conforme preconiza

Barbosa:

A intervencdo do Estado na autonomia dos entes familiares se
manifesta principalmente através da criacdo de leis protetivas dos
direitos dos individuos considerados pelo legislador como
hipossuficientes. Esta intervencdo, contudo, deve se ater aos casos
em que se afigura verdadeiramente necessaria, sob pena de se
burocratizar a vida dos cidadaos, impondo-lhes prejuizos morais e
materiais que podem vir a suplantar os beneficios almejados pelo
Estado (BARBOSA, 2014, p.5).

A Constituicdo Federal garante a protecao da familia pelo Estado, como afirma
0 artigo 226: “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.”

(BRASIL, 1988). Complementando o artigo acima citado, percebe-se a clara
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predomindncia do Principio da Minima Intervencdo no Coédigo Civil, mais
especificamente no artigo 1.513: “E defeso a qualquer pessoa, de direito pablico ou
privado, interferir na comunhao de vida instituida pela familia” (BRASIL, 2002).

Ocorre que o Estado acaba ndo compreendendo muito bem esse principio.
Nessa linha de pensamento, Paula, Cabral e Guimarédes afirmam que:

Estranhamente o Estado brasileiro vem demonstrando a tendéncia de
presumir que os cidaddos ndo conseguem tomar as suas proprias
decisdes de maneira refletida e consciente. O legislador patrio entende
gue em determinadas situagdes a sociedade ndo merece autonomia,
presumindo que certas decisdes trardo prejuizos aos quais 0s
individuos ndo devem ser expostos (PAULA; CABRAL; GUIMARAES,
2016, s.p).

Por diversas vezes alguns doutrinadores defenderam o modelo familiar criado
h& anos pela Igreja Catdlica, conceito este defendido até os dias de hoje por alguns
mais conservadores. Fato € que, se tratando de estilo de vida ndo ha que se falar em
imposicoes, mas flexibilizacdo por parte dos mesmos para que haja liberdade de

escolha. Contudo, segundo Barbosa:

O interesse da sociedade em tutelar os direitos das familias ndo pode
se sobrepor aos interesses particulares dos membros do nucleo
familiar. O Estado, no seu intuito protetivo, ndo deve colocar os
supostos interesses coletivos acima dos interesses privados
constitucionais dos individuos no ambito familiar (BARBOSA, 2014,
p.12).

O legislador frisa em seu texto que o planejamento familiar é de livre decisao
do casal, cabendo ao Estado apenas propiciar recursos educacionais e financeiros
para o exercicio desse direito. O planejamento familiar tem previsdo legal no artigo
226, § 7° da Constituicao Federal de 1988, bem como no art. 1.565, § 2° do Cdédigo
Civil de 2002, e pela Lei n® 9.263/96 que trata do assunto. Veja-se:

Art. 226. [...]

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responséavel, o planejamento familiar é livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas (BRASIL, 1988).
Art. 1.565. [...]

§ 2 0 O planejamento familiar é de livre decisdo do casal, competindo
ao Estado propiciar recursos educacionais e financeiros para o
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exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de coercdo por parte de
instituicdes privadas ou publicas (BRASIL, 2002).

Neste diapasao, entende-se que quando o Estado tenta regular e/ou controlar
a forma como é realizado o planejamento familiar h4 o descumprimento do que o
préprio legislador afirma no art. 226, §7° “vedada qualquer forma coercitiva por parte

de instituigdes oficiais ou particulares” (BRASIL, 1988). Cassia Silva afirma que:

A sociedade deve estar fundada sobre o direito privado que ndo seja
nem separado e nem absorvido pelo Estado, mas que esteja a ele
integrado, garantindo-se sua autonomia, em um sistema vinculado a
Lei Fundamental, por meio da qual protege-se o0s direitos
fundamentais nas relacbes privadas. A intervencdo do Estado,
portanto, deve ser admitida quando da insuficiéncia do Direito Civil
para assegurar a eficdcia de suas normas, deve estar limitada ao
espaco do direito privado, uma vez que este também se orienta pelos
caminhos estipulados pelos principios constitucionais (SILVA, 2014,
p.83).

No que tange o planejamento familiar ndo ha que se falar em interferéncia do
Estado, visto que trata-se de autonomia da vontade entre as partes, 0 que 0s
compreende a liberdade de contratar, decidir se e quando estabelecer uma relacéo
juridica contratual, que néo diferente, o casamento € uma relacao contratual. Desta
forma, torna-se preocupante a insisténcia, por vezes, do Estado em querer tomar
decisdes sobre como realizar o planejamento familiar. Para o promotor Dimas Messias

Carvalho:

A grande funcdo do MP é a defesa da sociedade, ou seja, ele tem
extrema importancia na defesa dos interesses da sociedade, mas em
um direito privado, onde a autonomia das partes envolvidas deve
prevalecer, ndo cabe uma intervencao, pois desta forma, ele estara
interferindo na liberdade de escolha do cidaddo (Assessoria de
Comunicacao do IBDFAM, 2011).

Destarte, o Estado pretende regulamentar a forma pela qual os pais devem
prestar a educacdo, a criacdo e preparacao de seus filhos, o que mostra de forma
clara uma intervencdo excessiva e desnecesséria, e essa acaba por ultrapassar o
direito privado de maneira absurda, pois os pais, em suas relacdes familiares, devem
ter a prerrogativa de auxiliar o desenvolvimento de suas criancas e adolescentes da

maneira que Ihes convém mais adequada. Dessa forma, o Estado, adentra em um
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espaco que nao é de sua competéncia, que ndo lhe é atribuido, sendo este, ambiente

conveniente a autonomia privada (SILVA, 2014, p.83).
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5 CONCLUSAO

Destarte, pode-se concluir que como ja& mencionado, alguns dos direitos
fundamentais estédo elencados na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Dessa forma, é na Carta Magna que encontramos 0s principios basilares do
Direito de Familia e assim com essa incluséo, obtiveram forca supralegal.

Percebe-se que os todos os principios sdo fundamentais para o Direito de
Familia, porém, buscou-se destacar apenas cincos principios, onde constatou-se que
o principio da pluralidade familiar, o principio da afetividade, o principio da autonomia
e da minima intervencéo estatal, o principio da dignidade da pessoa humana e o
principio do melhor interesse da crianga/adolescente sdo essenciais para 0
ordenamento juridica, tendo em vista que, por meio deles é que varios direitos foram
adquiridos.

Com o estudo, foi possivel verificar que o conceito de familia vem se evoluindo
com o passar dos anos, isto €, vem se modificado e tornando-se cada vez mais amplo.
Basicamente, quer dizer que o conceito de famillia saiu de um Udnico padrao
estruturado e ditado pela sociedade e transformou-se em infitos modelos e jeitos.

E importante destacar, que com base no estudo dessa tematica, pode-se
constatar que ao longo dos anos, a familia brasileira modificou-se, obteve direitos e
ganhou forca com advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
e com o Caodigo Civil de 2002. Sobretudo, as composi¢cdes familiares advinda com a
Carta Magna em 1988 foi de suma importancia para a evolucéo no Direito de Familia.

Entretanto, é notavel que o Estado possui uma certa forca sobre a constituicao
familiar, fazendo com que haja um retrocesso nos direitos humanos. Percebe-se que
se busca a efetivacdo do principio da minima intervencao estatal, e assim, venha a
evitar a excessiva intervencao do estado brasileiro nas relaces familiares

Destarte, o direito de familia respaldado no art. 227 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, obteve avan¢os no ordenamento juridico com
o pluralismo de conceitos familiares, e assim, entende-se ser necessario a ingeréncia
do Estado nesse ambito. Todavia, a realidade encontrada é outra. Haja vista que ha
uma excessiva intervencédo do Estado na esfera familiar e nas novas estruturacoes
familiares que vem surgindo. Pois sabe-se que o Direito Civil € pautado pelo principio

da autonomia privada, ou seja, é dado liberdade para as partes de praticar e fazer
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qgualquer ato desde que nao esteja limitado ou proibido pelo ordenamento civil.
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