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A este punhado de gente que se 

identifica como ibedermanos e que não 

desiste de sonhar com um direito das 
famílias atento à ética das relações de afeto. 





Gente amada, 

Alguém já viu um livro começar com uma carta? 

Ainda mais em se tratando de uma obra jurídica? 

Até parece que conversar com o leitor retira um pouco da seriedade 

do que se escreve. 

Talvez por isso, a cada nova edição, penso excluir este espaço de diálogo. 

Mas recebo tantas manifestações de quem me lê, dizendo sentir-se 

próximo a mim, que não consigo deletar esta carta. 

E não tem jeito, este é o meu jeito. 

Já aviso. Não pirei e não foi equívoco do editor. Inverti a ordem dos 

capítulos. Ora, em sede de Direito das Famílias, não se justifica dar priori- 

dade ao casamento, como faz o Código Civil. Há que se dar preferência ao 

que é mais importante: os vínculos parentais. 

Escrevo como falo, com uma linguagem direta e simples, pois quero 

que as pessoas entendam este intricado mundo do direito, sem que tenham 

que fazer disso um grande sacrifício. 

Preciso fazer uma confissão. Sempre desejei escrever um livro sobre o 

tema que sempre me cativou: os vínculos afetivos e seus reflexos no direito. 

Ou melhor dizendo, as mudanças impostas ao direito pelos vínculos afetivos. 

Porque é isso que acontece. É a realidade da vida que impõe mudanças. 

Certamente este é o maior mérito que se pode atribuir ao Instituto 

Brasileiro de Direito de Família (IBDFAM). A construção de um novo 

conceito de família tendo como elemento identificador o afeto, o qual gera 

responsabilidade e compromisso ético. 

Quando da primeira edição, nos idos de 2005, para evidenciar a ne- 

cessidade de abordar uma concepção atualizada dos vínculos familiares, já 

no título falei em Direito das Famílias. 

Após algumas críticas e resistências, a expressão se popularizou. Foi 

adotada pela jurisprudência e pela doutrina de vanguarda. Agora é necessá- 

rio mudar o nome deste ramo do Direito. Afinal, a família é mesmo plural. 
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Mas o título teve outra peculiaridade. Desenterrou a expressão manual, 
que tinha cheiro de peça de museu. 

Parece não combinar comigo, pois, afinal, tenho a mania de inventar 
nomes novos. 

Mas manual também significa manusear, portar nas mãos, o que torna 
seu significado mais simpático. Ora, aquilo que é feito com as mãos tem um 
pouco de quem faz. Fazer com as mãos é dar muito de si. 

Trabalhos manuais têm o valor da criatividade e o sabor de ser elabo- 
rado com cuidado. Ou seja, o que se faz com as mãos tem um componente 

de afeto. 

Foi por essa razão que resolvi chamá-lo de manual. 

Claro que este não é um manual no sentido convencional do termo, 
mas o escrevo com muito carinho. 

Procuro trazer minha experiência de muitos anos no exercício da 
magistratura e as inquietações da carreira na advocacia. 

Que todos recebam esta nova edição com um gesto de afetividade. 

Sintam-se acarinhados ao manuseá-lo. 

Maria Berenice Dias 

www.mbdias.com.br 

www.mariaberenice.com.br 

www.direitohomoafetivo.com.br 



APRESENTAÇÃO 

A mudança de opiniões é num pensador o sinal mais 

evidente de sua vitalidade. Só os imbecis têm opiniões 

eternamente fixas. 

Sérgio Buarque de Holanda 

Ao atualizar esta edição, não me limitei a trazer a jurisprudência mais 

recente ou a doutrina mais moderna. Resolvi proceder à leitura de todo ele. 

Juro que fiquei surpresa como, em menos de dois anos, tantas coisas 

mudaram. 

Onde dizia: começou a Justiça a reconhecer... Tive que alterar para: 

encontra-se consolidada a jurisprudência... 

Mas isso não é tudo. Muitas das afirmativas que havia feito se revela- 

ram superadas. Tive que repensar algumas assertivas que achava serem de 

vanguarda. Alguns rumos traçados não foram aceitos pela doutrina e acabei 

me curvando a novas ideias. 

Não tenho como fugir do meu jeito de expressar minhas ideias. Tão 

minhas que não consigo delegar a ninguém que faça as atualizações. Não 

consigo abrir mão desta enorme responsabilidade de sempre questionar o 

que está posto. 

Assim, vale o alerta. Vez por outra o leitor pode se defrontar com 

mudanças de posicionamentos e de opinião. É que estou sempre questio- 

nando, também, o que eu penso. E é necessário ter humildade de reconhecer 

equívocos, aderir a novas opiniões. É o que chamo de amadurecimento. 

Não pensem que pirei, mas virei o livro de cabeça para baixo. Inverti 

a ordem dos capítulos, dando preferência ao que é mais importante. Em 

sede de Direito das Famílias, não se justifica dar prioridade ao casamento, 

como faz o Código Civil. O mais significativo são os vínculos parentais e as 

relações paterno-filiais, que são os temas que iniciam esta edição. 
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Achei que meus leitores poderiam estranhar, mas encontrei a frase 
do historiador respeitado por todos, de que mudar é prova de vitalidade. 

E é esta vitalidade que me levou, mais uma vez, durante meses, a ficar 
refém do computador, cercada de inúmeros livros, pesquisar em várias fon- 
tes, garimpar novidades. Lá se vão horas de sono e de descanso. E é claro 
que se abre mão de inúmeros espaços de lazer, do convívio familiar e da tão 
prazerosa companhia dos amigos. Sempre digo que me tornei uma pessoa 
ingrata para com os meus afetos. 

Agora esta, e minhas demais obras, passam a ser editadas pela Juspodi- 
vm. Uma editora nova e cheia de entusiasmo. E, como todo novo casamento, 
sempre há a renovação de sonhos e maiores são as expectativas. 

Para iniciar esta nova edição, quis dar uma olhada na primeira. Levei 
um susto. É de 2005. Quase uma por ano! Isso que não tenho, com a editora, 
o compromisso de lançar anualmente uma nova edição. O compromisso 
que tenho é para com os meus leitores, de somente lançar uma nova edição 
quando há mudanças significativas - quer legais, quer jurisprudenciais - que 
justifiquem a aquisição de um novo livro. 

Apesar de esta ser a sua 14.º edição, ainda são indispensáveis algumas 
palavras sobre como surgiu a ideia - ou melhor, o desafio - de escrever 
sobre relações afetivas, mudando o nome para Direito das Famílias e ainda 
o chamando de manual. 

Sempre fui muito inquieta e questionadora, além de um pouco irre- 
verente, é claro. Com os olhos voltados ao justo, minha eterna preocupa- 
ção sempre foi o respeito à dignidade humana atentando ao princípio da 
igualdade. Pautei minha vida duvidando de tudo o que está posto de forma 
indiscutível e pacífica. Não fosse assim, jamais teria conseguido ingressar 
na magistratura. Um reduto masculino a que meninas não tinham acesso. 

Desse modo, quer no exercício da magistratura ou da advocacia, quer 
como professora ou doutrinadora, sempre tive enorme dificuldade de, 
simplesmente, repetir o que vem sendo dito, aceitar como corretas teorias 
e posições, ainda que unânimes ou cristalizadas pela jurisprudência. 

O simples fato de algum tema já ter sido enfrentado e decidido em 
determinado sentido não me convence de ser esta a melhor e a única solu- 
ção. Não há como dispensar uma reflexão sobre se ali se encontra a justiça! 
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Talvez por isso, frequentemente, recebia de quem tomava conhecimen- 

to de minhas ideias, em palestras, escritos e julgados, pedidos de indicações 

bibliográficas. Ao elencar uma série de trabalhos de renomados juristas sobre 

os mais significativos temas do direito de família, a reação, principalmente 

dos alunos, sempre surgia: não dá para adquirir várias obras para estudar 

uma única matéria dentre as inúmeras disciplinas que são ministradas em 

um curso que se prolonga por alguns anos. 

Sobre o impasse, conversei com minha filha Denise, então acadêmica, e 

hoje Juíza de Direito. Ela confirmou a dificuldade e, de forma insistente - carac- 

terística toda sua -, sugeriu que eu escrevesse um livro. Segundo ela, durante 

as aulas, na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do 

Sul, vez por outra surgiam discussões a respeito de assuntos polêmicos por 

mim sustentados e sobre os temas difíceis que tenho a mania de enfrentar. 

Bem, aceitar desafios é quase uma marca da minha trajetória de vida. 

Daí o Manual de direito das famílias. 

Muitos questionamentos surgiram pelo fato de, pela primeira vez, ser 

usada a expressão “direito das famílias”. É que para mim a expressão “direito 

de família” perdeu significado. Aliás, na coletânea Conversando sobre... já 

havia usado a expressão no plural. O terceiro volume se intitula Conversando 

sobre o direito das famílias. 

Mesmo depois de a Constituição da República ter enlaçado no conceito 

de entidade familiar várias estruturas de convívio, o Código Civil continua 

falando em direito de família e trata quase que exclusivamente de uma 

modalidade de família: a constituída pelo casamento. Precária, singela e 

inconstitucional a regulamentação da união estável. 

Ora, é um olhar que acaba levando a uma comunhão de vidas, a com- 

prometimento mútuo e responsabilidades recíprocas, que o Direito tem a 

obrigação de regular. 

Cada vez mais a ideia de família afasta-se da estrutura do casamento. 

O divórcio e a possibilidade do estabelecimento de novas formas de con- 

vívio provocaram uma revolução na forma sacralizada do matrimônio. A 

constitucionalização da união estável e do vínculo monoparental operaram 

verdadeira transformação na sociedade e na própria família. Assim, na busca 

do conceito de entidade familiar, é necessário ter uma visão pluralista, que 

albergue os mais diversos arranjos vivenciais. 
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Talvez tenha sido este o maior mérito do Instituto Brasileiro de Direito 
de Família (IBDFAM), que nasceu com a preocupação de proceder a uma 
releitura do conceito de família e dos direitos que dele defluem a partir da 
ótica da contemporaneidade. Existe há mais de 20 anos e agrega as cabeças 
pensantes que não têm medo de ver a realidade e de criar novos paradigmas. 
Afinal, é uma tarefa extremamente difícil assimilar novidades e desmistificar 
condicionamentos que têm raízes na educação e na cultura. Estratificações 
sociais, preconceitos arraigados há tanto tempo impedem ver que existem 
outras formas de viver, diversos modos de buscar a felicidade. Na procura 
de um elemento que permitisse reconhecer a origem dos relacionamentos 
interpessoais, identificou o afeto como o toque diferenciador de modo a inse- 
ri-los em um conceito mais amplo de família. Foi nessa fonte - que se pode 
chamar da nova escola do Direito das Famílias - onde fui buscar subsídios. 

É o envolvimento emocional que subtrai um relacionamento do âmbito 
do Direito das Obrigações - cujo núcleo é a vontade - e o conduz para o 
Direito das Famílias, cujo elemento estruturante é o elo afetivo que funde 
almas e confunde patrimônios, fazendo gerar responsabilidades e compro- 
metimentos mútuos. 

E, como a lei não acompanha as mudanças por que passa a família - 
principalmente em momentos como o atual, em que injustificável conserva- 

dorismo toma conta do país -, resta nas mãos da doutrina e da jurisprudência 
a responsabilidade de construir nova base de princípios definidores que 
atenda aos reclamos de uma sociedade sempre em ebulição. 

Por isso são trazidos assuntos que normalmente não aparecem em 
compêndios de direito de família. Antes mesmo de adentrar no estudo da 
família, é indispensável traçar a trajetória da mulher. A luta feminista foi 
a responsável pela imposição do império da liberdade e da igualdade. Foi 
a libertação feminina que levou à decadência do viés patriarcal da família. 

Talvez o capítulo que cause maior estranheza seja o intitulado “Família, 
moral e ética”. Todavia, ninguém duvida do compromisso ético da família 
na formação do cidadão. Não é mais possível confundir moralismo com 
família. Muito menos se pode admitir que a Justiça, em nome da preservação 
de uma moral conservadora, chegue a resultados totalmente afastados da 
ética, referendando posturas maliciosas e chancelando o enriquecimento 
injustificado. 
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Mais um alerta. Sempre escrevo sob a ótica da legislação em vigor, 

sem fazer uma abordagem comparativa de como as coisas eram antes de 

serem removidas pela evolução da sociedade e incineradas por novas leis. 

Escrevo preocupada com o novo, olhando para o futuro. Ainda assim, vi-me 

na contingência de fazer breves considerações sobre a evolução de alguns 

temas, até porque, para entender determinados institutos, é indispensável 

conhecer suas matrizes históricas. Somente para avaliar situações presentes e 

se ter uma ideia das mudanças levadas a efeito são feitas algumas incursões 

ao passado. A tentativa é mostrar o grande impulso que ensejou a enorme 

evolução - verdadeira revolução — do direito das famílias. 

Procuro trazer o pensamento de todos os que se dispõem a ver a 

família em sua conotação atual. O colorido multifacetário que adquiriu a 

família impõe a busca de diversos referenciais, enlaçando outras ciências 

que também se dedicam ao estudo do ser humano, não só como sujeito de 

direitos, mas como sujeito de desejos. 

É preciso adequar a Justiça à realidade da vida e não tentar engessar a vida 

dentro de normas jurídicas, muitas vezes editadas olhando para o passado, na 

tentativa de coibir a liberdade de amar. O Direito das Famílias lida com gente, 

gente dotada de sentimentos, gente movida por medos e inseguranças. Pessoas 

que sofrem desencantos e frustrações e buscam no Judiciário ouvidos a seus 

reclamos. 

Minha postura é tentar, de forma bastante didática, conduzir o leitor a 

um passeio pelo atual direito das famílias, para que se sinta desafiado a tomar 

posições sobre os pontos mais polêmicos. Por questão de lealdade intelectual, 

e para não afastar o caráter científico que o trabalho exige, faço referência 

às posições divergentes da doutrina e distintas orientações jurisprudenciais. 

Sempre sonhei com uma Justiça mais rente à realidade da vida, mais sen- 

sível, mais retributiva e menos punitiva. Este sonho, que serviu de norte a toda 

a minha trajetória, conduziu-me primeiro à magistratura e depois à advocacia. 

Dedico este trabalho aos jovens - de idade e de espírito -, pois serão eles 

os lidadores do direito de amanhã, os artífices da justiça do futuro. Minha 

esperança é que as novas gerações consigam ver o direito mais próximo do 

cânone maior do nosso sistema jurídico: o respeito à dignidade da pessoa. 

Com respeito deposito este meu trabalho nas mãos de quem não tem 

medo de ousar para cumprir a sublime missão de dar a cada um o que é 

seu, sem olvidar que o seu de cada um é o direito de todos à felicidade. 
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1 

DIREITO DAS FAMÍLIAS 

Sumário: 1.1. Origem do direito — 1.2. Lacunas — 1.3. Ori- 

gem da família — 1.4. Origem do Direito das Famílias — 1.5. 

Evolução legislativa — 1.6. Tentativa conceitual — 1.7. Natureza 

jurídica — 1.8. Conteúdo — 1.9. Constitucionalização — Leitura 

complementar. 

Referências legais: CR 1.º, HI, 3.º, 1, II, IV, 4.º, II, 5.º, I, II, XXX, XXXI, 

XXXIV, XXXV, XXXVI, XLI, LV, LX, LXVII, LXXIV, LXXVI, LXXVIII, 

226 a 230; CC 1.511 a 1.783-A; CPC 178 I, 53 I e II, 189 II, 345 II, 392, 

506, 528 a 533, 693 a 699, 731 a 734, 747 a 763, 911 a 913, 1.048 I e 

II; L 11.340/06 (Lei Maria da Penha - LMP) 2° e 5.º parágrafo único. 

1.1. ORIGEM DO DIREITO 

O Direito é a mais eficaz técnica para o Estado cumprir sua impor- 

tante função de organizar a vida em sociedade. Para isso, impõe pautas de 

condutas. Nada mais do que regras de comportamento a serem respeitadas 

por todos. O ordenamento jurídico - verdadeiro interdito proibitório dos 

impulsos que podem inviabilizar o convívio social! - possibilita a vida 

em sociedade. É composto de uma infinidade de normas que, na bela 

comparação de Norberto Bobbio, como as estrelas no céu, jamais alguém 

consegue contar.” 

O legislador “carimba” - para usar a expressão de Pontes de Miran- 

da - os fatos da vida, transformando-os em normas jurídicas mediante 

1. Rodrigo da Cunha Pereira, Pai, por que me abandonaste?, 220. 

2. Norberto Bobbio, A teoria do ordenamento jurídico, 37. 
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o estabelecimento de sanções. O direito adjetiva os fatos para que sejam 
jurídicos. 

Ainda que o Estado tenha o dever de regular as relações interpessoais, 
precisa respeitar a dignidade, a liberdade e a igualdade de todos e de cada um. Tem a obrigação de garantir o direito à vida, não só vida como mero substantivo, mas vida de forma adjetivada: vida digna, vida feliz! 

No entanto, a norma escrita não tem o dom de aprisionar e conter os 
desejos, as angústias, emoções, realidades e inquietações do ser humano.“ 
Daí o surgimento de normas que não criam deveres, mas simplesmente 
descrevem valores, tendo os direitos humanos se tornado a espinha dorsal 
da produção normativa contemporânea.” 

1.2. LACUNAS 

Em tese, o Direito deve abarcar todas as situações fáticas em seu 
âmbito regulatório. Daí a instituição de modelos preestabelecidos de re- 
lações juridicamente relevantes, a sustentar o mito da completude do 
ordenamento legal. 

Mas há um descompasso. A realidade sempre antecede o Direito. Atos 
e fatos tornam-se jurídicos a partir do agir das pessoas de modo reiterado. 
Ainda que a lei tente prever todas as situações dignas de tutela, as rela- 
ções sociais são muito mais ricas e amplas do que é possível conter uma 
legislação.º A realidade é dinâmica e a moldura dos valores juridicamente 
relevantes torna-se demasiado estreita para a riqueza dos fatos concretos.” 
A existência de lacunas no direito é decorrência lógica do sistema, e surge 
no momento da aplicação do direito a um caso sub judice não previsto 
pela ordem jurídica. 

Quando o legislador se omite, não se está à frente do que se chama 
de silêncio eloquente: que determinada situação da vida não é merecedora 
de reconhecimento. Não. Muitas vezes é mero desleixo ou preconceito. Vă 
tentativa de fazer desaparecer situações de vida dignas de tutela. O fato de 

Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado, t. |, 6. 
Sérgio Gischkow Pereira, Estudos de Direito de Família, 13. 
Gustavo Tepedino, O Código Civil, os chamados microssistemas..., 8. 
Rodrigo da Cunha Pereira, Princípios fundamentais... 33. 
Carlos Eduardo P. Ruzyk, União estável:..., 10. 
Maria Helena Diniz, As lacunas do direito, 110. o Na a A w 
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não haver previsão legal para situações específicas não significa inexistência 

de direito. Afirma Lourival Serejo que, diante de um Congresso pusilânime 

para protagonizar as reformas da legislação ordinária no campo de Direito 

de Família (por exemplo, no caso do casamento homoafetivo), é preciso 

difundir a prática do controle de convencionalidade que assegura os direitos 

da pessoa humana.” 

A falta de previsão legislativa não pode servir de justificativa para a 

Justiça negar a prestação jurisdicional ou deixar de reconhecer a existência 

de direito merecedor da chancela jurídica. O silêncio do legislador deve 

ser suprido pelo magistrado, que cria a lei para o caso que se apresenta a 

julgamento. Como essa atividade legiferante ao caso concreto é determi- 

nada pela lei, não há que se falar em ativismo judicial sempre que o juiz 

decide sem que disponha de previsão legal. Aliás, essa é a sua missão maior, 

constitui a função criadora da Justiça. 

Por isso, as lacunas precisam ser colmatadas, isto é, preenchidas pelo 

juiz, que não pode negar proteção nem deixar de assegurar direitos sob a 

alegação de ausência de lei. É o que se chama de non liquet.” Toda a vez 

que o juiz se depara com uma lei deficiente, está autorizado a exercer, den- 

tro de certos limites, a função de legislador, a efetuar, no seu lugar, juízos 

de valor e decisões de vontade.” Ausência de lei não quer dizer ausência 

de direito, nem impede que se extraiam efeitos jurídicos de determinada 

situação fática. 

A lei processual impõe este dever (CPC 140): O juiz não se exime de 

decidir sob a alegação de lacuna ou obscuridade do ordenamento jurídico. 

Os caminhos a serem percorridos são sinalizados pela Lei de Introdução 

às Normas do Direito Brasileiro (4.º): analogia, costumes e princípios 

gerais de direito. Ainda assim deve o juiz se socorrer dos princípios 

constitucionais que estão no vértice do sistema. No contexto de um Estado 

Democrático de Direito, em que impera a legalidade material, os princí- 

pios servem de parâmetro normativo para aferição da validade de toda e 
qualquer norma jurídica, ocasionando a inconstitucionalidade de todos os 

dispositivos que lhes são contrários.” 

Com a constitucionalização do Direito Civil, os princípios consagra- 
dos na Constituição da República tornaram-se fontes normativas. Diante 

9. Lourival Serejo, Controle da convencionalidade e o Direito de Família, 401. 

10. Em tradução livre: não está claro. 

11. Karl Engisch, Introdução ao pensamento jurídico, 222. 

12. Mônica Clarissa Henning Leal, A Constituição como princípio... XVI. 
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do vazio da lei, nem a interpretação gramatical, nem a sistemática, nem 
a histórica servem. O moderno jurista prefere o chamado método teleo- 
lógico, que se constituiu em um método pluridimensional.' Surge daí a 
proibição de retrocesso social, como garantia constitucional. 

1.3. ORIGEM DA FAMÍLIA 

A família é o primeiro agente socializador do ser humano.!! Somente 
com a passagem do estado da natureza para o estado da cultura foi possível 
a estruturação da família. A primeira lei de Direito das Famílias é conhecida 
como a lei do pai, uma exigência da civilização na tentativa de reprimir 
as pulsões e o gozo por meio da supressão dos instintos. A interdição 
do incesto funda o psiquismo e simboliza a inserção do ser humano no 
mundo da cultura.!é 

O acasalamento - desejo de manter vínculos afetivos - sempre exis- 
tiu. Seja em decorrência do instinto de perpetuação da espécie, seja pela 
verdadeira aversão que todos têm à solidão. Parece que as pessoas só são 
felizes quando têm alguém para amar. Alguém para chamar de seu! 

Mesmo sendo a vida aos pares um fato natural, em que os indivíduos 
se unem por uma química biológica, a família é um agrupamento informal, 
de formação espontânea no meio social, cuja estruturação se dá através 
do Direito. No dizer de Giselda Hironaka, não importa a posição que o 
indivíduo ocupe na família, ou qual a espécie de grupamento familiar a 
que ele pertença - o que importa é pertencer ao seu âmago, é estar naquele 

idealizado lugar onde é possível integrar sentimentos, esperanças, valores 
e se sentir, por isso, a caminho da realização de seu projeto de felicidade." 

Como a lei vem sempre depois do fato, procura congelar a realidade 
de hoje para servir de modelo à realidade do amanhã. Daí seu viés conser- 
vador. Mas a vida é irrequieta, se modifica, o que necessariamente se reflete 
na sociedade e acaba confrontando a lei. Por isso, a família juridicamente 
regulada nunca consegue corresponder à família que preexiste ao Estado 
e está acima do Direito. A família é uma construção cultural. Dispõe de 
estruturação psíquica, na qual todos ocupam um lugar, possuem uma 

13. Idem, 108. 

14. Tânia da Silva Pereira, Adoção, 151. 

15. Rodrigo da Cunha Pereira, Direito de Família:..., 17. 

16. Maria Antonieta Pisano Motta, Além dos fatos e dos relatos:..., 39. 

17. Giselda Hironaka, Família e casamento em evolução, 8. 
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função — lugar do pai, lugar da mãe, lugar dos filhos —, sem, entretanto, 

estarem necessariamente ligados biologicamente." É essa estrutura familiar 

que interessa investigar e preservar em seu aspecto mais significativo, de 

um verdadeiro LAR: Lugar de Afeto e Respeito. 

A própria organização da sociedade se dá em torno da estrutura 

familiar. Em determinado momento histórico, o intervencionismo estatal 

instituiu o casamento como regra de conduta.” Uma convenção social 

para organizar os vínculos interpessoais. A família formal era uma inven- 

ção demográfica, pois somente ela permitiria à população se multiplicar.” 

Essa foi a forma encontrada para impor limites ao homem, ser desejante 

que, na busca do prazer, tende a fazer do outro um objeto. É por isso que 

o desenvolvimento da civilização impõe restrições à total liberdade, e a 

lei jurídica exige que ninguém fuja dessas restrições.” 

Em uma sociedade conservadora, para merecer aceitação social e 

reconhecimento jurídico, o núcleo familiar dispunha de perfil hierarqui- 

zado e patriarcal. Necessitava ser chancelado pelo que se convencionou 

chamar de matrimônio, pela forte influência da igreja, que o tem na conta 

de um sacramento. 

A família tinha formação extensiva, verdadeira comunidade rural, 

integrada por todos os parentes, formando unidade de produção, com am- 

plo incentivo à procriação. Tratava-se de uma entidade patrimonializada, 

cujos membros representavam força de trabalho. O crescimento da família 

ensejava melhores condições de sobrevivência a todos. 

Esse quadro não resistiu à revolução industrial, que fez aumentar a 

necessidade de mão de obra, principalmente para o desempenho de ativi- 

dades terciárias. Foi assim que a mulher ingressou no mercado de trabalho, 

deixando o homem de ser a única fonte de subsistência da família. Com 

isso, sua estrutura mudou. Tornou-se nuclear, restrita ao casal e sua prole. 

Acabou a prevalência do seu caráter produtivo e reprodutivo. A família 

migrou do campo para as cidades e passou a conviver em espaços meno- 

res. Isso levou à aproximação dos seus membros, sendo mais prestigiado o 

vínculo afetivo que envolve seus integrantes. Surge a concepção da família 

formada por laços afetivos de carinho, de amor.” A valorização do afeto 

18. Rodrigo da Cunha Pereira, Direito de Família:..., 36. 

19. Sílvio Venosa, Direito Civil: Direito de Família, 49. 

20. Adriana Caldas Maluf, Direito das Famílias, 259. 

21. Rodrigo da Cunha Pereira, Princípios fundamentais... 35. 

22. Alexandre Rosa, Amante virtual:..., 162. 
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deixou de se limitar apenas ao momento de celebração do casamento, de- 
vendo perdurar por toda a relação. Disso resulta que, cessado o afeto, está 
ruída a base de sustentação da família, e a dissolução do vínculo conjugal 
é o único modo de garantir a dignidade da pessoa.” 

1.4. ORIGEM DO DIREITO DAS FAMÍLIAS 

Como a linguagem condiciona o pensamento, é necessário subtrair 
qualquer adjetivação ao substantivo família e simplesmente falar em famí- 
lias. Como refere Jones Figueirêdo, apenas uma consoante a mais sintetiza a 
magnitude das famílias em suas multifacetadas formatações.”* Desse modo, 
a expressão Direito das Famílias é a que melhor atende à necessidade de 
enlaçar, no seu âmbito de proteção, as famílias, todas elas, sem discrimi- 
nação, tenham a formação que tiver. 

A família é cantada e decantada como a base da sociedade e, por essa 
razão, recebe especial proteção do Estado (CR 226). A própria Declaração 
Universal dos Direitos Humanos estabelece (XVI 3): A família é o núcleo 
natural e fundamental da sociedade e tem direito à proteção da sociedade e 
do Estado. Sempre se considerou que a maior missão do Estado é preser- 
var o organismo familiar sobre o qual repousam suas bases.” A família é 
tanto uma estrutura pública como uma relação privada, pois identifica o 
indivíduo como integrante do vínculo familiar e também como partícipe 
do contexto social. O Direito das Famílias, por dizer respeito a todos os 
cidadãos, revela-se como o recorte da vida privada que mais se presta às 
expectativas e mais está sujeito a críticas de toda sorte.” 

O influxo da chamada globalização impõe constante alteração de 
regras, leis e comportamentos. No entanto, a mais árdua tarefa é mudar as 
regras do Direito das Famílias. Isto porque é o ramo do Direito que diz com 
a vida das pessoas, seus sentimentos, enfim, com a alma do ser humano. 
O legislador não consegue acompanhar a realidade social nem contemplar 
as inquietações da família contemporânea. 

A sociedade evolui, transforma-se, rompe com tradições e amarras, o 
que gera a necessidade de oxigenação das leis. A tendência é simplesmente 
proceder à atualização normativa, sem absorver o espírito das silenciosas 

23. Cristiano Chaves de Farias, Redesenhando os contornos... 113. 

24. Jones Figueirêdo Alves, Abuso de direito no Direito de Família, 482. 

25. Álvaro Villaça Azevedo, Do bem de família, 242. 

26. Euclides de Oliveira e Giselda Hironaka, Do Direito de Família, 6. 
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mudanças alcançadas no seio social, o que fortalece a manutenção da con- 

duta de apego à tradição legalista, moralista e opressora da lei.” Quando 

se fala de relações afetivas — afinal, é disso que trata o Direito das Famílias 

—, a missão é muito mais delicada, em face dos reflexos comportamentais 

que interferem na própria estrutura da sociedade. Como adverte Sérgio 

Gischkow Pereira, o regramento jurídico da família não pode insistir, em 

perniciosa teimosia, no obsessivo ignorar das profundas modificações cul- 

turais e científicas, petrificado, mumificado e cristalizado em um mundo 

irreal, ou sofrerá do mal da ineficácia.” 

A família é o primeiro agente socializador do ser humano.” Somente 

com a passagem do estado da natureza para o estado da cultura foi possível 

a estruturação da família. A primeira lei de Direito das Famílias é conhecida 

como a lei do pai, uma exigência da civilização na tentativa de reprimir 

as pulsões e o gozo por meio da supressão dos instintos.” A interdição 

do incesto funda o psiquismo e simboliza a inserção do ser humano no 

mundo da cultura.” 

Porém, é preciso demarcar o limite de intervenção do Direito na 

organização familiar, para que as normas estabelecidas não interfiram 

em prejuízo da liberdade do “ser” sujeito.”? A esfera privada das relações 

conjugais começa a repudiar a interferência do público.” Ainda que tenha 

o Estado interesse na preservação da família, cabe indagar se dispõe de 

legitimidade para invadir a auréola de privacidade e de intimidade das 

pessoas. É necessário redesenhar o seu papel, devendo ser redimensionado, 

na busca de implementar, na prática, participação minimizante de sua faceta 

interventora no seio familiar! Compreender a evolução do Direito das 

Famílias deve ter como premissa a construção e a aplicação de uma nova 

cultura jurídica, que permita conhecer a proposta de proteção às entidades 

familiares, estabelecendo um processo de repersonalização dessas relações, 

devendo centrar-se na manutenção do afeto, sua maior preocupação.” 

27. Marcos Colares, A sedução de ser feliz...., 47. 

28. Sérgio Gischkow Pereira, Estudos de Direito de Família, 35. 

29. Tânia da Silva Pereira, Adoção, 151. 
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O formato hierárquico da família cedeu lugar à sua democratização, 
e as relações são muito mais de igualdade e de respeito mútuo. O traço 
fundamental é a lealdade. Talvez não mais existam razões morais, reli- 
giosas, políticas, físicas ou naturais que justifiquem a excessiva e indevida 
ingerência na vida das pessoas. Uma verdadeira estatização do afeto. O 
grande problema reside em encontrar, na estrutura formalista do sistema 
jurídico, o modo de proteger sem sufocar e de regular sem engessar.' 

1.5. EVOLUÇÃO LEGISLATIVA 

O Código Civil de 1916 regulava a família do início do século passado. 
Em sua versão original, trazia estreita e discriminatória visão da família, 
limitando-a ao casamento. Impedia sua dissolução, fazia distinções entre 
seus membros e trazia qualificações discriminatórias às pessoas unidas 
sem casamento e aos filhos havidos dessas relações.” As referências feitas 
aos vínculos extramatrimoniais e aos filhos ilegítimos eram punitivas e 
serviam exclusivamente para excluir direitos, na vá tentativa da preservação 
da família matrimonializada. 

A evolução pela qual passou a família acabou forçando sucessivas 
alterações legislativas. A mais expressiva foi o Estatuto da Mulher Casada 
(Lei 4.121/1962), que devolveu a plena capacidade civil e deferiu-lhe bens 
reservados de modo a assegurar-lhe a propriedade exclusiva dos bens 
adquiridos com o fruto de seu trabalho. 

À instituição do divórcio (EC 09/1977 e Lei 6.515/ 1977) acabou com 
a indissolubilidade do casamento, eliminando a ideia da família como 
instituição sacralizada. 

Diz Zeno Veloso que a Constituição da República de 1988, num 
único dispositivo, espancou séculos de hipocrisia e preconceito.” Instaurou 
a igualdade entre o homem e a mulher e esgarçou o conceito de família, 
passando a proteger de forma igualitária todos os seus membros. Estendeu 
proteção à família constituída pelo casamento, bem como à união estável 
entre o homem e a mulher e à comunidade formada por qualquer dos 
pais e seus descendentes, que recebeu o nome de família monoparental. 
Consagrou a igualdade dos filhos, havidos ou não do casamento, ou por 
adoção, garantindo-lhes os mesmos direitos e qualificações. Essas profun- 

36. Carlos Eduardo P. Ruzyk, União estável:..., 16. 

37. Euclides de Oliveira e Giselda Hironaka, Do Direito de Família, 3. 

38. Zeno Veloso, Homossexualidade e direito, 3. 
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das modificações acabaram derrogando inúmeros dispositivos da legislação 

então em vigor, por não recepcionados pelo novo sistema jurídico. Lembra 

Luiz Edson Fachin que, após a Constituição, o Código Civil perdeu o papel 

de lei fundamental do Direito de Família.*? 

A Emenda Constitucional 66“ consagrou o divórcio como a única 

forma de acabar com o casamento. Com isso não há nem prazos, nem a 

necessidade de identificar causas para dissolvê-lo. O fato de não ter sido 

alterada a legislação infraconstitucional não emprestou sobrevida à sepa- 

ração, mas há resistências de ala conservadora da doutrina, que insiste em 

afirmar a permanência do instituto. Apesar de sepultado pela jurisprudência 

unânime de todos os tribunais, em um julgamento o STJ admitiu a busca 

consensual da separação.” 

O Código Civil atual, pelo tempo que tramitou e pelas modificações 

profundas que sofreu, já nasceu velho. Procurou atualizar os aspectos es- 

senciais do Direito das Famílias, mas não deu o passo mais ousado, nem 

mesmo em direção aos temas constitucionalmente consagrados: operar a 

subsunção, à moldura da norma civil, de construções familiares existentes 

desde sempre, embora completamente ignoradas pelo legislador infracons- 

titucional.“ 

Talvez o grande ganho tenha sido excluir expressões e conceitos que 

causavam grande mal-estar e não mais podiam conviver com a nova estru- 

tura jurídica e a moderna conformação da sociedade. Foram sepultados 

dispositivos que já eram letra morta e retratavam ranços e preconceitos, 

como as referências desigualitárias entre o homem e a mulher; as adjeti- 

vações da filiação; o regime dotal etc. 

A possibilidade de a dissolução do casamento ocorrer extrajudicial- 

mente subtraiu do Judiciário o monopólio de acabar com a sociedade 

conjugal. 

O Código de Processo Civil, de forma para lá de equivocada, sete 

vezes faz referência à separação, o que, às claras, não faz ressuscitar este 

instituto. A lei de ritos não tem esse condão. Necessário reconhecer que as 

referências dizem com a separação de fato e a separação de corpos. 

39. Luiz Edson Fachin, Da paternidade, relação biológica e afetiva, 83. 

40. EC 66/2010 - deu nova redação ao § 6.º do art. 226 da CR: O casamento civil pode 

ser dissolvido pelo divórcio. 

41. STJ- REsp 1.247.098/MS, 42 T., Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, j. 14/03/2017. 

42. Euclides de Oliveira e Giselda Hironaka, Do Direito de Família, 5. 
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Mas no âmbito do Direito das Famílias, o estatuto processual tem um 
mérito. Concedeu um capítulo às ações de família (CPC 693 a 699), impõe 
que as partes, ao se qualificarem, declinem se vivem em união estável. O 
maior pecado foi não agilizar a cobrança do encargo alimentar, mesmo 
avocando o cumprimento da decisão judicial que fixa alimentos (CPC 
528 a 533) e a execução de título executivo extrajudicial (CPC 911 a 913). 

De resto, poucos avanços trouxe. 

1.6. TENTATIVA CONCEITUAL 

Dispondo a família de formatações das mais diversas, o Direito das 
Famílias precisa ter espectro cada vez mais abrangente. Assim, é difícil sua 
definição sem incidir num vício de lógica. Como esse ramo do direito 
disciplina a organização da família, conceitua-se o Direito de Família com 
o próprio objeto a definir.” Por conseguinte, mais do que uma definição, 
acaba sendo feita a enumeração dos vários institutos que regulam não só 
as relações entre pais e filhos, mas também entre cônjuges e conviventes, 
ou seja, a relação das pessoas ligadas por um vínculo de consanguinidade, 
afinidade ou afetividade. 

Diz Giselda Hironaka: não parece ser possível afirmar o que a família 
“É, na acepção sociológica do termo, já que nessa perspectiva as famílias 
sempre foram um “vir a ser”. O problema surge pela obviedade de que 
conceituar significa limitar fenômenos pela convenção de padrões, que 
nem sempre estão ligados apenas à convenção da maioria, senão a dos que 

* detêm o poder, enquanto argumento de autoridade. Por isso, dizer o que a 
família “é” para o Direito necessariamente requer fechar os olhos para um 
sem-número de fatos sociais essencialmente representativos da família, mas 
que por vezes não se encaixariam nas letras frias de um invólucro qualquer 
do direito positivado.* 

Como a sociedade só aceitava a família constituída pelos “sagrados 
laços do matrimônio”, a lei regulava somente o casamento, as relações 
de filiação e o parentesco. O reconhecimento social dos vínculos afetivos 
formados sem o selo da oficialidade fez as relações extramatrimoniais 
ingressarem no mundo jurídico por obra da jurisprudência, o que levou 
a Constituição a albergar no conceito de entidade familiar o que chamou 
de união estável. Viu-se, então, o legislador na contingência de regulamen- 

43. Washington de Barros Monteiro, Curso de Direito Civil, 8. 

44. Giselda Hironaka, O conceito de família e sua organização jurídica, 54. 
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tar esse instituto e integrá-lo no Livro do Direito de Família. No entanto, 

olvidou-se de disciplinar as famílias monoparentais, reconhecidas como 

entidades familiares. Igualmente, nada trouxe sobre famílias homoafetivas, 

que de há muito estão inseridas no âmbito do Direito das Famílias por obra 

e graça da jurisprudência. 

O fato é que a família, apesar do que muitos dizem, não está em de- | 

cadência. Ao contrário, houve a repersonalização das relações familiares na | 

busca do atendimento aos interesses mais valiosos das pessoas humanas: | 

afeto, solidariedade, lealdade, confiança, respeito e amor. | 

1.7. NATUREZA JURÍDICA 

Apesar de constantemente ser denunciada a irrelevância ou o desapa- 

recimento da importância de tal classificação, persiste a antiga discussão: | 

o Direito das Famílias pertence ao direito público ou ao direito privado? 

Não se pode olvidar que está inserido no Código Civil, codificação que 

regula as relações dos indivíduos entre si. Como tem assento no direito 

privado, tal permite afirmar seu caráter privado.“ | 

No entanto, em face do comprometimento do Estado de proteger a fa- 

mília e ordenar as relações de seus membros, dispõe de acentuado domínio 

de normas imperativas, isto é, normas inderrogáveis, que impõem limi- 

tações às pessoas. São normas cogentes que incidem independentemente 

da vontade das partes, daí seu perfil publicista. Daí serem consideradas 

de ordem pública, por tutelarem o interesse geral, atendendo mais aos 

interesses da coletividade do que ao desejo do indivíduo. A tendência em 

afirmar que o Direito das Famílias pende mais ao direito público do que | 

ao direito privado decorre da equivocada ideia de que se deve tutelar as 

entidades familiares mais do que os seus integrantes. 

O fato de permear as relações familiares interesses que dizem com 

a capacidade e a identidade das pessoas não significa ter o Direito das 

Famílias migrado para o direito público. Ao reverso, como sustenta Gus- 

tavo Tepedino, deve-se submeter a convivência familiar aos princípios 

constitucionais, de tal maneira que a família deixe de ser valorada como 

instituição. Aliás, não se pode conceber nada mais privado, mais pro- 
fundamente humano do que a família, em cujo seio o homem nasce, vive, | 

ama, sofre e morre. A pretensão de deslocar a família do direito privado 

45. José Lamartine C. de Oliveira e Francisco José F. Muniz, Curso de Direito de Família, 15. 

46. Gustavo Tepedino, Temas de Direito Civil, 20. 
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representa um contrassenso, pois prepara o terreno para um intervencio- 
nismo intolerável do Estado na vida íntima.” 

O fato de o Direito das Famílias ter características peculiares e alguma 
proximidade com o direito público, não lhe retira o caráter privado. A ten- 
dência é reduzir o intervencionismo do Estado nas relações interpessoais. 
A esfera privada das relações conjugais se inclina cada vez mais a repudiar 
a interferência do público. Para Rodrigo da Cunha Pereira, o Estado não 
pode mais controlar as formas de constituição das famílias, elas são mesmo 
plurais.” Como as mais diversas conformações de convívio começaram a 
ser aceitas pela sociedade, tal revela a liberdade dos sujeitos de constituírem 
a família da forma que lhes convier, no espaço de sua liberdade. 

Levando em conta as particularíssimas características do Direito 
das Famílias, imperioso considerá-lo como um microssistema jurídico, 
a merecer tratamento legal autônomo, um Código apartado da codifica- 
ção civil. Vem progredindo a inovadora ideia de a ciência da família ser 
disciplina interdisciplinar autônoma, na procura de analisar e explicar, 
se possível de forma plena, dimensões da vida familiar conjunta, e possi- 
velmente encontrar regularidades na conexão entre família e sociedade. 
Atento a essa tendência é que o Instituto Brasileiro de Direito de Família 
- IBDFAM elaborou o Estatuto das Famílias, projeto de lei que tramita no 
Senado Federal." 

1.8. CONTEÚDO 

Por estar voltado à tutela da pessoa, se diz que o Direito das Famílias 
é personalíssimo. Adere indelevelmente à personalidade de seus membros, 
em virtude da posição que ocupam na família durante toda a vida. Em sua 
maioria, o Direito das Famílias é composto de direitos intransmissíveis, 
irrevogáveis, irrenunciáveis e indisponíveis. A imprescritibilidade tam- 
bém ronda o Direito das Famílias." Basta atentar que ninguém pode ceder 

47. Sílvio Venosa, Direito Civil: Direito de Família, 25. 
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o poder familiar ou renunciar ao direito de pleitear o estado de filiação. O 

reconhecimento do filho é irrevogável, sendo imprescritível o direito de 

ver declarada a paternidade. 

Tradicionalmente, o Direito das Famílias é identificado a partir de 

três grandes eixos temáticos: 

e direito matrimonial - cuida do casamento, sua celebração, efei- 

tos, anulação, regime de bens e sua dissolução; 

e direito parental - volta-se para a filiação, adoção e relações de 

parentesco; e 

e direito protetivo ou assistencial - inclui poder familiar, alimen- 

tos, tutela e curatela. Essa divisão, no entanto, vem cada vez mais 

se desfigurando. 

1.9. CONSTITUCIONALIZAÇÃO 

Grande parte do Direito Civil foi parar na Constituição, que enlaçou 
temas sociais juridicamente relevantes para garantir-lhes efetividade. Inú- 
meras são as referências que lá estão: arts. 1.º, III, 3.º, I, II, IV, 4.º, II, 5.º, 

I, IL XXX, XXXI, XXXIV, XXXV, XXXVI, XLI, LV, LX, LXVII, LXXIV, 
LXXVI, LXXVIII, 59 1.º, 2.º, 3.º e 4.º, 226, 227, 228, 229 e 230. 

A intervenção do Estado nas relações de direito privado permite o 
revigoramento das instituições de Direito Civil e, diante do texto constitu- 
cional, forçoso ao intérprete redesenhar o tecido do Direito Civil à luz da 
Constituição.” Sua força normativa não reside tão somente na adaptação 
inteligente a uma dada realidade - converte-se ela mesma em força ativa. 
Embora a Constituição não possa, por si só, realizar nada, ela pode impor 

tarefas.” 

Essa é uma característica do chamado estado social, que intervém 
em setores da vida privada como forma de proteger o cidadão, postura 
impensável em um estado liberal que prestigia, antes e acima de tudo, a 
liberdade. O Direito Civil constitucionalizou-se, se afastou da concepção 
individualista, tradicional e conservadora-elitista da época das codificações 
do século passado.* Em face da nova tábua de valores da Constituição, 

54. Gustavo Tepedino, Temas de Direito Civil, 21. 
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ocorreu a universalização e a humanização do Direito das Famílias, o que 
acabou por provocar um câmbio de paradigmas. 

O legislador constituinte alargou o conceito de família ao emprestar 
juridicidade ao relacionamento fora do casamento. Afastou da ideia de 
família o pressuposto do casamento, identificando como família também a 
união estável entre um homem e uma mulher. A família à margem do ca- 
samento passou a merecer tutela constitucional porque apresenta condições 
de sentimento, estabilidade e responsabilidade necessárias ao desempenho 
das funções reconhecidamente familiares.” Nesse redimensionamento, 
passaram a integrar o conceito de entidade familiar também as relações 
monoparentais: um pai com os seus filhos. Ou seja, para a configuração 
da família, deixou de se exigir necessariamente a existência de um par, o 
que, consequentemente, subtraiu de seu conceito a finalidade procriativa. 
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2 

PRINCÍPIOS DO DIREITO DAS 
FAMÍLIAS 

Sumário: 2.1. Princípios constitucionais — 2.2. Princípios consti- 

tucionais e princípios gerais de direito — 2.3. Princípios e regras 

- 2.4. Monogamia — 2.5. Princípios constitucionais da família: 

2.5.1. Dignidade humana; 2.5.2. Liberdade; 2.5.3. Igualdade e 

respeito à diferença; 2.5.4. Solidariedade e reciprocidade; 2.5.5. 

Pluralismo das entidades familiares; 2.5.6. Proteção integral a 

crianças, adolescentes, jovens e idosos; 2.5.7. Proibição de 

retrocesso social; 2.5.8. Afetividade; 2.5.9. Felicidade — Leitura 

complementar. 

2.1. PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS 

Um novo modo de ver o direito emergiu da Constituição da Repú- 

blica, verdadeira carta de princípios, que impôs eficácia a todas as suas 

normas definidoras de direitos e de garantias fundamentais, o que provocou 

sensível mudança na maneira de interpretar a lei (CR 5.º § 1.º). Segundo 

Paulo Bonavides, os princípios constitucionais foram convertidos em ali- 

cerce normativo sobre o qual assenta todo o edifício jurídico do sistema 

constitucional." 

Muitas das transformações levadas a efeito são frutos da identificação 

dos direitos humanos, o que ensejou o alargamento da esfera de direitos 

merecedores de tutela. A reconstrução do conceito de pessoa levou o direito 

a construir princípios e regras que visam à proteção da personalidade hu- 

mana naquilo que é o seu atributo específico: a qualidade de ser humano. 

1. Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, 237. 

2. Judith Martins-Costa, Os danos à pessoa no direito brasileiro... 21. 
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Os princípios constitucionais — considerados leis das leis - deixaram de 
servir apenas de orientação ao sistema jurídico infraconstitucional, desprovi- 
dos de força normativa. Agora, na expressão de Paulo Lôbo, são conforma- 
dores da lei.” Tornaram-se imprescindíveis para a aproximação do ideal de 
Justiça, não dispondo exclusivamente de força supletiva. Adquiriram eficácia 
imediata e aderiram ao sistema positivo. Compõe nova base axiológica, 
tendo abandonado o estado de virtualidade a que sempre foram relegados. 

A partir da constitucionalização do Direito Civil, momento em 
que a dignidade da pessoa humana foi consagrada como fundamento 
do Estado Democrático de Direito (CR 1.º III), o positivismo tornou-se 
insuficiente.* Os princípios constitucionais passaram a informar todo o 
sistema legal de modo a viabilizar o alcance da dignidade humana em todas 
as relações jurídicas. No dizer de Cristiano Chaves, a confiança determina 
novos contornos para os institutos familiaristas, impondo-lhes um conte- 
údo voltado à proteção efetiva dos valores constitucionais, na medida em 
que confere maior realce à dignidade da pessoa humana e à solidariedade 
exigidas entre as pessoas. 

As regras jurídicas mostraram-se limitadas, acanhadas para atender 
ao comando constitucional. O princípio da interpretação conforme a 
Constituição é uma das mais importantes inovações, ao propagar que a 

lei deve ser interpretada, sempre, a partir da Lei Maior. 

A Constituição, no que respeita às relações estritamente familiares, 
imputa deveres fundamentais ao Estado, à sociedade e à família. Para o 
direito atual, o Estado é pessoa jurídica, a sociedade é uma coletividade 
indeterminada e a família, entidade não personalizada. Os três são grupos 
integrados por pessoas. No dizer de Paulo Lôbo, o integrante da família, 
em virtude dessa específica circunstância, é titular de direitos fundamentais 
oponíveis a qualquer desses grupos, inclusive à própria família. Não são 
pessoas determinadas que são devedoras, mas o Estado, a sociedade e a 
família enquanto tais. Os grupos não são titulares de direitos fundamentais, 
mas apenas de deveres fundamentais. 

A Constituição traz um extenso leque de direitos fundamentais. 
Consagra como o mais fundamental dos direitos a dignidade da pessoa 
humana (CR 1º III); o direito a uma sociedade justa (CR 3º I) e assegura 

Paulo Lôbo, Do poder familiar, 182. 

Rodrigo da Cunha Pereira, Princípios fundamentais... 20. 

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald. Curso de Direito Civil: Famílias, 123. 

Sun A w Paulo Lôbo, Relações de família e direitos fundamentais, 19. 
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o bem de todos (CR 3º IV). Também garante um punhado de direitos ao 

indivíduo (CR 5º): à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à proprie- 

dade. São consagrados como direitos sociais (CR 6º): a educação, a saúde, 

a alimentação, o trabalho, a moradia, o transporte, O lazer, a segurança, a 

previdência social, a proteção à maternidade e à infância e a assistência aos 

desamparados. Mas a enumeração não é taxativa (CR 5º II): Os direitos e 

garantias expressos na Constituição não excluem outros decorrentes do regime 

e dos princípios por ela adotados. 

Apesar de garantido um punhado de direitos ao cidadão, a quem 

faz referência 12 vezes, é da família que a Constituição fala 21 vezes, a 

evidenciar que a maior preocupação é com a família, e não com os seus 

integrantes. Reconhecida como a base da sociedade, a família recebe a 

especial proteção do Estado (CR 226), sendo-lhe assegurada assistência 

(CR 226 § 8º). Todos os deveres para com crianças, adolescentes, jovens 

(CR 227) e para com os idosos (CR 230) são atribuídos, em primeiro lugar, 

à família. A assistência social tem como prioridade primeira a proteção da 

família (CR 203 1). É impenhorável a pequena propriedade rural, desde que 

trabalhada pela família (CR 5º XXVI). É instituído o salário-família (CR 

7º XII), e, com grande estardalhaço, foi criada a bolsa-família. 

2.2. PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS E PRINCÍPIOS GERAIS DE 

DIREITO 

Não se pode confundir princípios constitucionais e princípios gerais 

de direito. 

Os princípios gerais de direito encontram-se previstos como uma 

das formas de preencher as lacunas da lei, juntamente com a analogia e 

os costumes (LINDB 4º). São os fundamentos de legitimação da ordem 

jurídica, bases de validade que tem o condão de suprimir omissões que 

o legislador não consegue prever em leis formais e de modo a exprimir 

todas as situações jurídicas particulares. É impensável limitar o campo 

de visualização do julgador apenas nas normas jurídicas positivadas.” Os 

princípios constitucionais vêm em primeiro lugar e são as portas de entra
- 

da para qualquer leitura interpretativa do direito.” Dispõem de primazia 

diante da lei, sendo os primeiros a ser invocados em qualquer processo 

hermenêutico. 

7. Leonardo Amaral Pinheiro da Silva, O princípio da isonomia jurídica... 33. 

8. Rodrigo da Cunha Pereira, Princípios fundamentais... 24. 
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Confundi-los seria relegar os princípios constitucionais a uma posição 
subalterna à lei, juntamente com as demais fontes do direito — a analogia e 
Os costumes —, invocáveis quando há omissão do legislador. Os princípios 
gerais de direito são preceitos extraídos implicitamente da legislação pelo 
método indutivo” e cabem ser aplicados quando se verificam lacunas na 
lei. A norma constitucional está no vértice do sistema. Os princípios pairam 
sobre toda a organização jurídica. 

2.3. PRINCÍPIOS E REGRAS 

Em passado não muito distante, a operação hermenêutica era inver- 
tida. A Constituição era tida apenas como uma moldura, cujo conteúdo 
era preenchido por leis e códigos. Imaginava-se que o destinatário do 
texto constitucional era o legislador ordinário. Tal tornava o civilista refém 
da legislação infraconstitucional, não se sentindo vinculado aos preceitos 
constitucionais, não podendo reinterpretar e revisitar os institutos de 
direito privado, mesmo quando expressamente mencionados, tutelados e 
redimensionados pela Constituição." Mas há muito está superada a con- 
cepção que negava força normativa aos princípios em razão do seu caráter 
fluido e indeterminado." 

O ordenamento jurídico positivo compõe-se de princípios e regras 
cuja diferença não é apenas de grau de importância. Acima das regras 
legais, existem princípios que incorporam as exigências de justiça e de 
valores éticos que constituem o suporte axiológico, conferindo coerência 
interna e estrutura harmônica a todo o sistema jurídico.” Como bem ob- 
serva Daniel Sarmento, se o direito não contivesse princípios, mas apenas 
regras jurídicas, seria possível a substituição dos juízes por máquinas.! 

Os princípios são normas jurídicas que se distinguem das regras, não 
só porque têm alto grau de generalidade, mas também por serem manda- 
tos de otimização.'* Possuem um colorido axiológico mais acentuado do 
que as regras, desvelando mais nitidamente os valores jurídicos e políticos 

9. - Gustavo Tepedino, Temas de Direito Civil, 18. 
10. Idem, Do poder familiar, 181. 

11. Gustavo Tepedino, Temas de Direito Civil, 18. 
12. Daniel Sarmento, A ponderação de interesses... 42. 
13. Flávia Piovesan, Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional, 60. 
14. Daniel Sarmento, A ponderação de interesses... 44. 
15. Robert Alexy, Teoría de los derechos fundamentales, 84. 
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que condensam.!* Devem ter conteúdo de validade universal. Consagram 

valores generalizantes e servem para balizar todas as regras, as quais não 

podem afrontar as diretrizes contidas nos princípios. 

Por definição, princípios são mandamentos nucleares de um sistema. 

No dizer de Celso Antônio Bandeira de Mello, violar um princípio é muito 

mais grave que transgredir uma norma. A desatenção ao princípio implica 

ofensa não apenas a um princípio mandamental obrigatório, mas a todo o 

sistema de comandos.” Um princípio, para ser reconhecido como tal, deve 

ser subordinante, e não subordinado a regras. 

Regras são normas que incidem sob a forma “tudo ou nada”, o que não 

sucede com os princípios.'! Quando, aparentemente, duas regras incidem 

sobre o mesmo fato, é aplicada uma ou outra, segundo critérios hierárquico, 

cronológico ou de especialidade. Aplica-se uma regra e considera-se a outra 

inválida. As regras podem ser cumpridas ou não, contêm determinações de 

âmbito fático e jurídico com baixa densidade de generalização.” Quando 

são admitidas exceções, não se está frente a um princípio, mas de uma regra 

concorrente ou subordinada a outra que lhe é incompatível ou contrária. 

A partir do transbordamento dos princípios constitucionais para to- 

dos os ramos do Direito, passou-se a enfrentar o problema do conflito de 

princípios ou colisão de direitos fundamentais. Nessas hipóteses - que 

não são raras, principalmente em sede de Direito das Famílias -, imperioso 

invocar o princípio da proporcionalidade, que prepondera sobre o prin- 

cípio da estrita legalidade. Não cabe a simples anulação de um princípio 

para a total observância do outro. Os princípios se harmonizam na feliz 

expressão “diálogo das fontes”. 

É preciso preservar, tanto quanto possível, as garantias momentane- 

amente antagônicas, sem privar qualquer delas de sua substância elemen- 

tar. Quando dois princípios incidem sobre determinado fato, o conflito é 

solucionado levando-se em consideração o peso relativo de cada um. Há 

ponderação entre os princípios, e não opção por um deles em detrimento 

do outro. Havendo conflito entre princípios de igual importância hierár- 

quica, o fiel da balança, a medida de ponderação, o objetivo a ser alcança- 

do já está determinado, a priori, em favor do princípio, hoje absoluto, da 

16. Daniel Sarmento, A ponderação de interesses..., 42. 

17. Celso Antônio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, 230. 

18. Daniel Sarmento, A ponderação de interesses... 44. 

19. Robert Alexy, Teoría de los derechos fundamentales, 86. 

20. José Joaquim Gomes Canotilho, Direito Constitucional, 595. 
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dignidade da pessoa humana.” A utilização da técnica da ponderação é 
consagrada na lei processual, cabendo ao juiz justificar a eleição de uma 
norma, quando em conflito com outra (CPC 489 § 2º) 2 

Como os juízes têm o dever de assegurar a maior eficácia possível aos 
direitos fundamentais, passaram a aplicar diretamente os princípios cons- 
titucionais, abandonando a concepção estritamente positivista da função 
judicial, que pregava um sistema de regras neutro. Os direitos fundamentais 
podem ser considerados parâmetros materiais e limites para o desenvolvi- 
mento judicial do direito.” 

2.4. MONOGAMIA 

Uma ressalva merece ser feita: a monogamia não é um princípio do 
direito estatal de família, é regra restrita à proibição de múltiplas relações 
matrimonializadas, constituídas sob a chancela do Estado.” Monogamia é 
um imperativo da cultura. Um modo de organização da família conjugal. 
O seu negativo, ou o seu avesso, não significa necessariamente o horror de 
toda organização social, ou seja, a promiscuidade. Traição e infidelidade 
não ensejam a quebra do sistema monogâmico.? 

A colisão da monogamia com a liberdade é uma ameaça à liberda- 
de na esfera existencial, sendo dever do Estado assegurar às pessoas que 
estabeleçam suas conformações familiares, caso contrário, a monogamia 
representa regra de cerceamento inconstitucional da autonomia privada 
em situações subjetivas existenciais.? 

Ainda que a lei recrimine de diversas formas quem descumpre o dever 
de fidelidade, não há como considerar a monogamia como princípio, até 
porque a Constituição não a contempla. Ao contrário, tanto tolera a traição 
que não permite que os filhos se sujeitem a qualquer discriminação, mesmo 
quando se trata de prole nascida de relações adulterinas ou incestuosas. 

21. Maria Celina Bodin de Moraes, Danos à pessoa humana:..., 85. 
22. IBDFAM - Enunciado 17: A técnica de ponderação, adotada expressamente pelo art. 

489, 8 2º, do Novo CPC, é meio adequado para a solução de problemas práticos 
atinentes ao Direito das Famílias e das Sucessões. 

23. Ingo Wolfgang Sarlet, A eficácia dos direitos fundamentais, 331. 
24. Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, Famílias simultâneas e monogamia, 198. 
25. Rodrigo da Cunha Pereira, União estável, 232. 
26. Marcos Alves da Silva. Da monogamia:... 309. 
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O Estado tem interesse na mantença da estrutura familiar, a ponto 

de proclamar que a família é a base da sociedade. Por isso, a monogamia 

sempre foi considerada função ordenadora da família. Não foi instituída 

em favor do amor. Trata-se de mera convenção decorrente do triunfo da 

propriedade privada sobre o estado condominial primitivo. Serve muito 

mais a questões patrimoniais, sucessórias e econômicas. Embora a unicon- 

jugalidade disponha de valor jurídico, não passa de um sistema de regras 

morais. De qualquer modo, seria irreal negar que a sociedade ocidental 

contemporânea é, efetivamente, centrada em um modelo familiar mono- 

gâmico, mas não cabe ao Estado, em efetivo desvio funcional, se apropriar 

deste lugar de interdição.” 

Em atenção ao preceito monogâmico, o Estado considera crime a 

bigamia (CP 235). Pessoas casadas são impedidas de casar (CC 1.521 VI) 

e a bigamia torna nulo o segundo casamento (CC 1.548 II e 1.521 VI). 

Inclusive - por incrível que pareça — é anulável a doação feita pelo adúltero 

a seu cúmplice (CC 550). 

A infidelidade é um complemento da monogamia. Não há cultura, 

socialização ou sociabilidade sem que haja proibições e interdições ao de- 

sejo. Por isso servia de fundamento para a ação de separação. Importava 

em grave violação dos deveres do casamento, tornando insuportável a 

vida em comum (CC 1.572), de modo a comprovar a impossibilidade de 

comunhão de vida (CC 1.573 I). Com o fim da separação (EC 66/2010), 

tudo isso não mais existe, e o divórcio tornou-se um direito potestativo. 

O legislador se esforça em não emprestar efeitos jurídicos às relações 

não eventuais entre o homem e a mulher impedidos de casar, chamando-as 

de concubinato (CC 1.727). No entanto, pretender elevar a monogamia 

ao status de princípio constitucional leva a resultados desastrosos. Por 

exemplo, quando há simultaneidade de relacionamentos, não emprestar 

efeitos jurídicos a um - ou, pior, a ambas uniões, sob o fundamento de que 

foi ferido o dogma da monogamia - acaba permitindo o enriquecimento 

sem causa do parceiro infiel. Resta ele com a totalidade do patrimônio e 

sem qualquer responsabilidade para com o outro. Essa solução, que ainda 

predomina na doutrina e é consagrada pela jurisprudência, além de chegar 

a um resultado de absoluta afronta à ética, afasta-se do dogma maior de 

respeito à dignidade humana. 

27. Rodrigo da Cunha Pereira, União estável 196. 

28. Rodrigo da Cunha Pereira, Direito das Famílias, 86. 
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Do mesmo modo, com o nome de poliamor, relações entre mais de 
duas pessoas têm buscado reconhecimento. Ainda que exista impedimento 
para o casamento, vêm sendo formalizadas. Em face da recomendação do 
CNJ, para que os tabeliões não façam o registro de uniões poliafetivas por 
escritura pública, os integrantes assumem deveres pessoais e de natureza 
patrimonial via documento particular. Ainda que muito se discuta sobre 
a eficácia destes instrumentos, não se pode negar efeitos jurídicos a tais 
manifestações de vontade. 

Como diz Marcos Alves da Silva, não há dúvida de que a forma da 
conjugalidade, a escolha do parceiro ou dos parceiros, a estruturação da 
vida familiar, a distribuição de papéis, atribuições e responsabilidades, 
obviamente, legam-se ao exercício da autonomia privada no campo mais 
sensível e íntimo da condição humana: a vida familiar 

2.5. PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS DA FAMÍLIA 

Existem princípios gerais que se aplicam a todos os ramos do Direito. 
Assim o princípio da dignidade, da igualdade e da liberdade, bem como 
os princípios da proibição de retrocesso social e da proteção integral a 
crianças e adolescentes. Seja em que situações se apresentem, sempre são 
prevalentes. Os princípios constitucionais representam o fio condutor da 
hermenêutica jurídica, dirigindo o trabalho do intérprete em consonância 
com os valores e interesses por eles abrigados.” Há princípios especiais 
próprios das relações familiares. É no Direito das Famílias onde mais se sen- 
te o reflexo dos princípios que a Constituição da República consagra como 
valores sociais fundamentais, os quais não podem se distanciar da atual 
concepção da família, que tem sua feição desdobrada em múltiplas facetas. 
Devem servir de norte na hora de apreciar qualquer relação que envolva 
questões de família os princípios da solidariedade e da afetividade. Daí a 
necessidade de revisitar os institutos de Direito das Famílias, adequando 
suas estruturas e conteúdo à legislação constitucional, funcionalizando-os 
para que se prestem à afirmação dos valores mais significativos da ordem 
jurídica.” 

Alguns princípios não estão escritos nos textos legais, mas têm fun- 
damentação ética no espírito dos ordenamentos jurídicos para possibilitar 

29. Marcos Alves da Silva, Da monogamia... 308. 
30. Daniel Sarmento, A ponderação de interesses... 55. 
31. Cristiano Chaves de Farias, Redesenhando os contornos... 115. 
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a vida em sociedade. Daí o reconhecimento de inúmeros princípios 

constitucionais implícitos, inexistindo hierarquia entre os princípios cons- 

titucionais explícitos ou implícitos. 

32. 

33. 

É difícil quantificar ou tentar nominar todos os princípios que nor- 

teiam o Direito das Famílias. Cada autor traz números diferentes, não se 

conseguindo sequer encontrar um denominador comum em que haja con- 

senso. Francisco Amaral? elenca onze princípios fundamentais que dizem 

respeito à organização e à proteção da família, da criança, do adolescente 

e do idoso: 

reconhecimento da família como instituição básica da sociedade 

e como objeto especial da proteção do Estado (CR 226); 

existência e permanência do casamento, civil ou religioso, como 

base, embora sem exclusividade, da família; 

competência da lei civil para regular os requisitos, celebração e 

eficácia do casamento e sua dissolução; 

igualdade jurídica dos cônjuges (CR 226 S 5.º); 

reconhecimento, para fins de proteção do Estado, da entidade 

familiar formada pela união estável de homem e mulher, assim 

como da comunidade formada por qualquer dos pais e seus des- 

cendentes (CR 226 SS 3.º e 4.º); 

possibilidade de dissolução do vínculo matrimonial pelo divórcio 

(CR 226 § 6.º); 

direito de constituição e planejamento familiar, fundado no prin- 

cípio da paternidade responsável, competindo ao Estado propiciar 

recursos educacionais e científicos para o seu exercício (CR 226 

S.7.0): 

igualdade jurídica dos filhos, proibidas quaisquer designações 

discriminatórias (CR 227 § 6.º); 

proteção da infância, com o reconhecimento de direitos funda- 

mentais à criança, ao adolescente e ao jovem, e responsabilidade 

Idem, 25. 

Francisco Amaral, Direito Constitucional:... 319. 
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da família, da sociedade e do Estado por sua observância (CR 
227); 

atribuição aos pais do dever de assistência, criação e educação 
dos filhos (CR 229); e 

proteção do idoso (CR 230). 

Paulo Lôbo reconhece também como princípios: 

a verdade real da família socioafetiva. Portanto, há direito à con- 
vivência familiar e direito que dela resulta; 

responsabilidade familiar - é pluridimensional e não se esgota nas 
consequências dos atos do passado, de natureza negativa, que é o 
campo da responsabilidade civil. Mais importante e desafiadora 
é a responsabilidade pela promoção dos outros integrantes das 
relações familiares e pela realização de atos que assegurem as 
condições de vida digna das atuais e futuras gerações, de natureza 
positiva. A família, mais que qualquer outro organismo social, 
carrega consigo o compromisso com o futuro, por ser o mais 
importante espaço dinâmico de realização existencial da pessoa 
humana e de integração das gerações.” 

Já Flávio Tartuce traz mais dois princípios: 

princípio da função social da família - as relações familiares 
devem ser analisadas dentro do contexto social e diante das di- 
ferenças regionais de cada localidade. Em suma, não reconhecer 
função social à família e à interpretação do ramo jurídico que a 
estuda é como não reconhecer função social à própria sociedade; 

princípio da boa-fé objetiva - a boa-fé tem três funções plena- 
mente aplicáveis aos institutos familiares: de interpretação (CC 
113); de controle (CC 187) e de integração (CC 422). 

Cabe destacar alguns dos princípios norteadores do Direito das Famí- 
lias, sem a pretensão de delimitar números ou esgotar seu elenco. 

34. 

35. 

36. 

37. 

Paulo Lôbo, Direito de Família e os princípios constitucionais, 124. 
Idem, 126. 

Flávio Tartuce, Direito Civil. Direito de Família, 34. 

Idem, 36. 
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2.5.1. Dignidade humana 

É o princípio maior, o mais universal de todos os princípios. Um 

macroprincípio do qual se irradiam todos os demais: liberdade, autonomia 

privada, cidadania, igualdade e solidariedade, uma coleção de princípios 

éticos. No dizer de Daniel Sarmento, representa o epicentro axiológico da | 

ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento jurídico | 

e balizando não apenas os atos estatais, mas toda a miríade de relações 

privadas que se desenvolvem no seio da sociedade.” 

Eduardo Bittar afirma que o respeito à dignidade humana é o melhor 

legado da modernidade, que deve ser temperado para a realidade contextual 

em que se vive. Assim, há de se postular por um sentido de mundo, por 

um sentido de direito, por uma perspectiva, em meio a tantas contradições, 

incertezas, inseguranças, distorções e transformações pós-modernas, este 

sentido é dado pela noção de dignidade da pessoa humana.“ 

Trata-se de princípio que não representa tão só um limite à atuação 

estatal. Constitui também um norte para a sua ação positiva. O Estado 

não tem apenas o dever de abster-se de praticar atos que atentem contra 

a dignidade humana. Também deve promover essa dignidade através de 

condutas ativas, garantindo o mínimo existencial para cada ser humano 

em seu território.” 

É o princípio fundante do Estado Democrático de Direito, sendo 

afirmado já no primeiro artigo da Constituição. A preocupação com a 

promoção dos direitos humanos e da justiça social levou o constituinte a 

consagrar a dignidade da pessoa humana como valor nuclear da ordem 

constitucional. Sua essência é difícil de ser capturada em palavras, mas 

incide sobre uma infinidade de situações que dificilmente se consegue 

elencar de antemão.“ Talvez possa ser identificado como o princípio de 

manifestação primeira dos valores constitucionais, carregado de sentimen- 

tos e emoções e experimentado no plano dos afetos. 

Na medida em que a ordem constitucional elevou a dignidade hu- 

mana a fundamento da ordem jurídica, houve uma opção expressa pela 

pessoa, ligando todos os institutos à realização de sua personalidade. 

38. Rodrigo da Cunha Pereira, Princípios fundamentais... 68. 

39. Daniel Sarmento, A ponderação de interesses... 60. 

40. Eduardo Bittar, O direito na pós-modernidade, 298. 

41. Daniel Sarmento, A ponderação de interesses... 71. 

42. Idem, 58. 
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Tal fenômeno provocou a despatrimonialização e a personalização dos 
institutos jurídicos, de modo a colocar a pessoa humana no centro pro- 
tetor do direito.“ 

A dignidade da pessoa humana encontra na família o solo apropria- 
do para florescer. A ordem constitucional dá-lhe especial proteção inde- 
pendentemente de sua origem. A multiplicação das entidades familiares 
preserva e desenvolve as qualidades mais relevantes entre os familiares - o 
afeto, a solidariedade, a união, o respeito, a confiança, o amor, o projeto de 
vida comum -, permitindo o pleno desenvolvimento pessoal e social de 
cada partícipe com base em ideais pluralistas, solidaristas, democráticos 
e humanistas. 

O Direito das Famílias está umbilicalmente ligado aos direitos hu- 
manos, versão axiológica da natureza humana. Isso significa, em última 
análise, igual dignidade para todas as entidades familiares. Assim, é indigno 
dar tratamento diferenciado às várias formas de filiação ou aos vários tipos 
de constituição de família. 

2.5.2. Liberdade 

A liberdade e a igualdade foram os primeiros princípios reconhecidos 
como direitos humanos fundamentais, de modo a garantir o respeito à 
dignidade humana. O papel do Direito é coordenar, organizar e limitar 
as liberdades, justamente para garantir a liberdade individual. Parece um 
paradoxo. No entanto, só existe liberdade se houver, em igual proporção e 
concomitância, igualdade. Inexistindo o pressuposto da igualdade, haverá 
dominação e sujeição, não liberdade. 

A Constituição, ao instaurar o regime democrático, revelou enorme 
preocupação em banir discriminações de qualquer ordem, deferindo à 
igualdade e à liberdade especial atenção no âmbito familiar. Todos têm a 
liberdade de escolher o seu par ou pares, seja do sexo que for, bem como 
o tipo de entidade que quiser para constituir sua família. A isonomia de 

43. Ana Carolina B. Teixeira e Maria de Fátima F. de Sá, Fundamentos principiológi- 
COS. 2L 

44. Guilherme Calmon Nogueira da Gama, Das relações de parentesco, 105. 

45. Rodrigo da Cunha Pereira, Princípios fundamentais... 72. 

46. Érica Verícia de Oliveira Canuto, Liberdade de contratar... 289. 
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tratamento jurídico permite que se considerem iguais, homem e mulher, 

em relação ao papel que desempenham na sociedade conjugal. 

A liberdade floresceu na relação familiar e redimensionou o conteúdo 

da autoridade parental ao consagrar os laços de solidariedade entre pais e 

filhos, bem como a igualdade entre os cônjuges no exercício conjunto do 

poder familiar voltada ao melhor interesse do filho.” Em face do primado 

da liberdade, é assegurado o direito de constituir uma relação conjugal, uma 

união estável hétero ou homossexual ou ainda poliafetiva. Há a liberdade 

de dissolver o casamento e extinguir a união estável, bem como o direito 

de recompor novas estruturas de convívio. A possibilidade de alteração do 

regime de bens na vigência do casamento (CC 1.639 § 2.º) sinaliza que a 

liberdade, cada vez mais, vem marcando as relações familiares. 

Como diz Paulo Lôbo, o princípio da liberdade diz respeito não ape- 

nas à criação, manutenção ou extinção dos arranjos familiares, mas à sua 

permanente constituição e reinvenção. Tendo a família se desligado de suas 

funções tradicionais, não faz sentido que ao Estado interesse regular deveres 

que restringem profundamente a liberdade, a intimidade e a vida privada 

das pessoas, quando não repercutem no interesse geral. Ao estabelecer 

o Código Civil, que é defeso a qualquer pessoa, de direito público ou pri- 

vado, interferir na comunhão de vida instituída pela família (CC. 1.513), 

consagra o princípio da liberdade no direito de família, também chamado 

de princípio da não intervenção.” 

Exatamente, por afrontar ao princípio da liberdade, é inconstitucional 

a imposição coacta do regime de separação de bens aos maiores de 70 

anos (CC 1.641 II). 

No rol dos direitos da criança, do adolescente e do jovem, assegura- 

dos constitucionalmente, figura o direito à liberdade (CR 227). Assenta-se 

neste direito tanto a necessidade de o adotado, desde os 12 anos de idade, 

concordar com a adoção (ECA 45 § 2.º), como a possibilidade do filho de 

impugnar o reconhecimento levado a efeito enquanto era menor de idade 

(CC 1.614). Igualmente, o Estatuto da Criança e do Adolescente consagra 

como direito fundamental a liberdade de opinião e de expressão (ECA 

16 II) e de participar da vida familiar e comunitária sem discriminação 

(ECA 16 V). 

47. Fabíola Lôbo, Poder familiar nas famílias recompostas..., 165. 

48. Paulo Lôbo, Direito de Família e os princípios constitucionais, 119. 

49. Marília Pedroso Xavier. Contrato de namoro:..., 76. 
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2.5.3. Igualdade e respeito à diferença 

Falar em igualdade sempre lembra a célebre frase de Rui Barbosa: 
tratar iguais com desigualdade ou desiguais com igualdade não é igualda- 
de real, mas flagrante desigualdade. É imprescindível que a lei considere 
todos igualmente, ressalvadas as desigualdades que devem ser sopesadas 
para prevalecer a igualdade material. 

Constitucionalmente é assegurado tratamento isonômico e proteção 
igualitária a todos os cidadãos no âmbito social. A ideia central é garantir 
a igualdade, o que interessa particularmente ao Direito, pois está ligada à 
ideia de Justiça. Os conceitos de igualdade e de justiça evoluíram. Justiça 
formal identifica-se com igualdade formal: conceder aos seres de uma 
mesma categoria idêntico tratamento. Mas não basta que a lei seja aplica- 
da igualmente para todos. Aspira-se à igualdade material precisamente 
porque existem desigualdades. Também existe a igualdade como reconhe- 
cimento, que significa o respeito devido às minorias, sua identidade e suas 
diferenças, sejam elas quais forem. Nada mais do que o respeito à diferença. 

Segundo José Afonso da Silva, justiça material ou concreta pode ser 
entendida como a especificação da igualdade formal no sentido de conceder 
a cada um segundo a sua necessidade; a cada um segundo os seus méritos; a 
cada um a mesma coisa." Portanto, é a questão da justiça que permite pen- 
sar a igualdade. Na presença de vazios legais, o reconhecimento de direitos 
deve ser implementado pela identificação da semelhança significativa, 
ou seja, por meio da analogia, que se funda no princípio da igualdade.” 

Não bastou a Constituição da República proclamar o princípio da 
igualdade em seu preâmbulo. Reafirmou o direito à igualdade ao dizer (CR 
5.º): todos são iguais perante a lei. Foi além. É a grande artífice do princípio 
da isonomia no Direito das Famílias. De modo enfático e até repetitivo, 
afirma que homens e mulheres são iguais em direitos e obrigações (CR 
5.º 1). Decanta mais uma vez a igualdade de direitos e deveres de ambos 
no referente à sociedade conjugal (CR 226 $ 5.º). 

Depois de séculos de tratamento discriminatório, as distâncias entre 
homens e mulheres vêm diminuindo. A igualdade, porém, não apaga as 
diferenças entre os gêneros, que não podem ser ignoradas pelo Direito. O 

50. Rui Barbosa, Oração aos moços, 27. 

51. José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional... 216. 
52. Rodrigo da Cunha Pereira, Direito de Família:..., 92. 

53. Paulo Lôbo, Direito Civil: Famílias, 35. 
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desafio é considerar as saudáveis e naturais diferenças entre os sexos dentro 

do princípio da igualdade. Já está superado o entendimento de que a forma 

de implementar a igualdade é conceder à mulher o tratamento diferenciado 

de que os homens sempre desfrutaram. O modelo não é o masculino, e 

é preciso reconhecer as diferenças, sob pena de ocorrer a eliminação das 

características femininas. É preciso banir a desigualdade de gêneros. 

Em respeito ao princípio da igualdade é livre a decisão do casal sobre 

o planejamento familiar (CC 1.565 § 2.º e CR 226 § 7 .º). A interferência 

do Estado limita-se a propiciar os recursos educacionais e financeiros para 

o exercício desse direito. 

Atendendo à ordem constitucional, o Código Civil consagra o prin- 

cípio da igualdade no âmbito do Direito das Famílias, que não deve ser 

pautado pela pura e simples igualdade entre iguais, mas pela solidarie- 

dade entre seus membros. A organização e a própria direção da família 

repousam no princípio da igualdade de direitos e deveres dos cônjuges 

(CC 1.511), tanto que compete a ambos a direção da sociedade conjugal 

em mútua colaboração (CC 1.567). São atribuídos deveres recíprocos 

igualitariamente tanto ao marido quanto à mulher (CC 1.566). Em nome 

da igualdade é permitido a qualquer dos nubentes adotar o sobrenome 

do outro (CC 1.565 $ 1.º). São paritários os direitos e os deveres do pai 

e da mãe no respeitante à pessoa (CC 1.631) e aos bens dos filhos (CC 

1.690). Não havendo acordo, não prevalece a vontade de nenhum deles. 
Devem socorrer-se do juiz em caso de desacordos. Com relação à guarda 
dos filhos, nenhum dos genitores tem preferência (CC 1.583 e 1.584). A 
guarda compartilhada é a regra, sem a necessidade de consenso dos pais, 
dividindo-se o tempo de convívio de forma equilibrada entre os genitores. 

A supremacia do princípio da igualdade alcança também os vínculos 
de filiação, ao proibir qualquer designação discriminatória com relação aos 
filhos havidos ou não da relação de casamento ou por adoção (CR 227 § 
6.º). Em boa hora, o constituinte acabou com a abominável hipocrisia que 
rotulava a prole pela conjugalidade dos pais. 

O princípio da igualdade não vincula somente o legislador. O intér- 

prete também tem de observar suas regras. Assim como a lei não pode 
conter normas que arbitrariamente estabeleçam privilégios, o juiz não deve 
aplicar a lei de modo a gerar desigualdades. 

Em nome do princípio da igualdade, é necessário assegurar direitos 
a quem a lei ignora. Preconceitos e posturas discriminatórias, que tornam | 

silenciosos os legisladores, não podem levar o juiz a se calar. Imperioso que, 
em nome da isonomia, atribua direitos a todas as situações merecedoras 
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de tutela. O grande exemplo são as uniões homoafetivas. Ignoradas pela 
lei, foram reconhecidas pelos tribunais. 

2.5.4. Solidariedade e reciprocidade 

Solidariedade é o que cada um deve ao outro. Reciprocidade é o que 
o outro deve ao um. Ou seja, são princípios intercambiáveis. São princípios 
que têm assento constitucional, tanto que seu preâmbulo assegura uma 
sociedade fraterna. Ambos têm origem nos vínculos afetivos, e dispõem 
de acentuado conteúdo ético. A solidariedade contém em suas entranhas o 
próprio significado das expressões fraternidade e reciprocidade. A pessoa 
só existe enquanto coexiste. 

Uma das técnicas originárias de proteção social que até hoje se mantém 
é a família.** A lei se aproveita do comprometimento afetivo que existe 
no âmbito das relações familiares para gerar deveres recíprocos entre os 
integrantes do grupo familiar. Assim, safa-se o Estado do encargo de pro- 
ver a enorme gama de direitos que são assegurados constitucionalmente 
a todos. Com relação a crianças e adolescentes, é atribuído primeiro à 
família, depois à sociedade e finalmente ao Estado o dever de garantir com 
absoluta prioridade os direitos inerentes aos cidadãos em formação (CR 
227). Impor aos pais o dever de assistência aos filhos decorre do princípio 
da solidariedade (CR 229). O mesmo ocorre com o dever de amparo às 
pessoas idosas (CR 230). 

A lei civil consagra o princípio da reciprocidade ao impor a plena 
comunhão de vida ao casamento (CC 1.511). A obrigação alimentar 
dispõe de igual conteúdo (CC 1.694). Os integrantes da família são, em 
regra, reciprocamente credores e devedores de alimentos. A obrigação 
entre parentes representa a concretização dos princípios da solidariedade e 
da reciprocidade. Também assim os alimentos compensatórios têm como 
justificativa o dever de mútua assistência. 

2.5.5. Pluralismo das entidades familiares 

Com a Constituição da República, as relações familiares adquiri- 
ram novos contornos. Nas codificações anteriores, somente o casamento 
merecia reconhecimento e proteção. Os demais vínculos familiares eram 

` condenados à invisibilidade. A partir do momento em que as uniões 

54. Guilherme Calmon Nogueira da Gama, Das relações de parentesco, 103. 
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matrimonializadas deixaram de ser reconhecidas como a única base da 

sociedade, aumentou o espectro da família. O princípio do pluralismo das 

entidades familiares é encarado como o reconhecimento pelo Estado da 

existência de várias possibilidades de arranjos familiares.” 

Como as uniões extramatrimoniais não eram consideradas entidades 

familiares, encontravam abrigo somente no direito obrigacional, como so- 

ciedades de fato. Mesmo que não indicadas de forma expressa, as uniões 

homoafetivas foram reconhecidas como família pela Justiça. As uniões 

simultâneas - preconceituosamente nominadas de “concubinato adulte- 

rino” - também são unidades afetivas que merecem ser abrigadas sob o 

manto do Direito das Famílias. Do mesmo preconceito sofrem as famílias 

poliafetivas, parentais e as pluriparentais. Mas elas existem. 

Excluir do âmbito da tutela jurídica as entidades familiares que se 

compõem a partir de um elo de afetividade e que geram comprometimento 

mútuo e envolvimento pessoal e patrimonial é simplesmente chancelar o 

enriquecimento injustificado, é afrontar a ética, é ser conivente com a 

injustiça. 

2.5.6. Proteção integral a crianças, adolescentes, jovens e 

idosos 

Apesar de não elencado no art. 5.º da CR, são fundamentais os direitos 
de crianças, adolescentes e jovens.“ Mas a doutrina da proteção integral 
dispõe de assento constitucional (CR 227), bem como a igualdade no âm- 
bito das relações paterno-filiais, ao ser assegurado aos filhos os mesmos 
direitos e qualificações, vedadas designações discriminatórias (CR 227 § 
6.º). Agora a palavra “filho” não comporta nenhum adjetivo. Não mais 
cabe falar em filhos legítimos, ilegítimos, naturais, incestuosos, espúrios 
ou adotivos. Filho é simplesmente “filho”. 

Como afirma Paulo Lôbo, o princípio da proteção integral não é uma 
recomendação ética, mas diretriz determinante nas relações da criança e 
do adolescente com seus pais, com sua família, com a sociedade e com o 
Estado.” A maior vulnerabilidade e fragilidade dos cidadãos até os 18 
anos, como pessoas em desenvolvimento, os faz destinatários de um trata- 
mento especial. Daí ser consagrado a crianças, adolescentes e jovens, com 

55. Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho, Famílias simultâneas... 145. 

56. Ingo Sarlet, A eficácia dos direitos fundamentais, 134. 

57. Paulo Lôbo, Direito Civil: Famílias, 45. 
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prioridade absoluta, direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao 
lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade 
e à convivência familiar e comunitária. Também são colocados a salvo de 
toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade 
e opressão (CR 227). 

As formas de implementar todo esse leque de direitos e garantias estão 
no Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei 8.069/1990). Microssistema 
com normas de conteúdo material e processual, de natureza civil e penal, 
que reconhece crianças e adolescentes como sujeitos de direito. O ECA 
rege-se pelos princípios do melhor interesse, paternidade responsável e 
proteção integral, visando a conduzi-los à maioridade de forma responsável, 
como sujeitos da própria vida, para que possam gozar de forma plena de 
seus direitos fundamentais. 

Em face da garantia à convivência familiar, há a tendência de buscar o 
fortalecimento dos vínculos familiares e a manutenção de crianças e adoles- 
centes no seio da família natural. Porém, no mais das vezes, melhor atende 
aos seus interesses a destituição do poder familiar e sua entrega à adoção. 
Deve prevalecer o direito à dignidade e ao desenvolvimento integral. Mas 
infelizmente tais valores nem sempre são preservados pela família biológica 
ou extensa. Daí a necessidade de intervenção do Estado, colocando-os a 
salvo junto a famílias substitutas. Afinal, o direito à convivência familiar 
não está ligado à origem biológica da filiação. Não é um dado, é uma relação 
construída no afeto, não derivando dos laços de sangue.” 

A Constituição veda discriminação em razão da idade, bem como 
assegura especial proteção ao idoso. Atribui à família, à sociedade e ao 
Estado o dever de assegurar sua participação na comunidade, defendendo 
sua dignidade e bem-estar, bem como lhe garantindo o direito à vida (CR 
230). É determinada a adoção de políticas de amparo aos idosos, por meio 
de programas a serem executados, preferentemente, em seus lares (CR 230 
§ 1.º). Também é deferido, em sede constitucional, aos maiores de 65 anos, 
transporte gratuito nos coletivos urbanos (CR 230 $ 2.º). 

O Estatuto do Idoso consagra uma série de prerrogativas e direitos 
às pessoas de mais de 60 anos. Os maiores de 65 anos são merecedores 
de cuidados mais significativos. Não se trata de um conjunto de regras de 
caráter programático, pois são normas definidoras de direitos e garantias 
fundamentais de aplicação imediata (CR 5.º § 1.º). 

58. Ana Carolina B. Teixeira e Maria de Fátima F. de Sá, Fundamentos principiológicos..., 26. 

59. Paulo Lôbo, Direito Civil: Famílias, 132. 
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2.5.7. Proibição de retrocesso social 

A Constituição, ao garantir especial proteção à família, estabelece as 

diretrizes do Direito das Famílias em grandes eixos, a saber: 

e a igualdade entre homens e mulheres na convivência familiar; 

e o pluralismo das entidades familiares merecedoras de proteção; e 

e o tratamento igualitário entre todos os filhos. 

Como são normas de direito subjetivo com garantia constitucional, 

servem de obstáculo a que se operem retrocessos sociais, o que configuraria 

verdadeiro desrespeito às regras constitucionais. 

A consagração constitucional da igualdade, tanto entre homens e mu- 

lheres, como entre filhos, e entre as próprias entidades familiares, constitui 

simultaneamente garantia constitucional e direito subjetivo.” Assim, não 

pode sofrer limitações ou restrições da legislação ordinária. É o que se 

chama de princípio constitucional da proibição de retrocesso social. Como 

bem ressalta Lenio Streck, é evidente que nenhum texto proveniente do 

constituinte originário pode sofrer retrocesso que lhe dê alcance jurídico 

social inferior ao que tinha originariamente, proporcionando retrocesso 

ao estado pré-constituinte. 

A partir do momento em que o Estado, em sede constitucional, ga- 

rante direitos sociais, a realização desses direitos não se constitui somente 

em uma obrigação positiva à sua satisfação. Há também uma obrigação 

negativa de não se abster de atuar de modo a assegurar sua realização. 

O legislador infraconstitucional precisa ser fiel ao tratamento isonômico 

assegurado pela Constituição, não podendo estabelecer diferenciações 

ou revelar preferências. Do mesmo modo, todo e qualquer tratamento 

discriminatório levado a efeito pelo Judiciário mostra-se flagrantemente 

inconstitucional. 

Por exemplo, quando a lei deixa de nominar a união estável quando 

assegura algum direito ao casamento, é necessário que o intérprete supra 

essa lacuna. Assim, onde está escrito cônjuge, deve-se ler cônjuge ou 

companheiro.” Do mesmo modo, sempre que a lei trata de forma dife- 

60. Belmiro Pedro Welter, Estatuto da união estável, 219. 

61. Lenio Luiz Streck, Hermenêutica jurídica e(m) crise, 97. 

62. JCJF- Enunciado 97: No que tange à tutela especial da família, as regras do Código 

Civil que se referem apenas ao cônjuge devem ser estendidas à situação jurídica que 
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rente a união estável em relação ao casamento, é de simplesmente se ter 
tal referência como não escrita. 

Também afronta a proibição de retrocesso social a omissão do Código 
Civil em regular a família monoparental, à qual a Constituição assegura 
especial proteção. 

2.5.8. Afetividade 

Quando se fala em afeto, cuidado e responsabilidade, sempre vem à 
mente a famosa frase de Saint-Exupéry: você é responsável por quem cativas! 

A afetividade é o princípio que fundamenta o Direito das Famílias 
na estabilidade das relações socioafetivas e na comunhão de vida, com 
primazia em face de considerações de caráter patrimonial ou biológico. 
Ganhou status de valor jurídico a partir do momento em que as ciências 
psicossociais coloriram o direito. 

O termo affectio societatis, muito utilizado no âmbito do direito 
empresarial, foi contrabandeado para as relações familiares. Põe em evi- 
dência que a afeição entre as pessoas é o elemento estruturante de uma 
nova sociedade: a família. O afeto não é somente um laço que envolve 
os integrantes de uma família. Também tem um viés externo, entre as 
famílias, pondo humanidade em cada família. Como diz Ricardo Cal- 
derón, a socioafetividade é o reconhecimento no meio social de uma 
dada manifestação de afetividade, percepção por uma dada coletividade 
de uma relação afetiva.“ 

O Estado tem obrigações para com os seus cidadãos. Precisa atuar 
de modo a ajudar as pessoas a realizarem seus projetos de realização, de 
preferências ou desejos legítimos. Não basta a ausência de interferências 
estatais. O Estado precisa criar instrumentos - políticas públicas - que 
contribuam para as aspirações de felicidade das pessoas, municiado por 
elementos informacionais a respeito do que é importante para a comuni- 
dade e para o indivíduo. 

Pouco importa que em nenhum momento a Constituição cite as 
palavras afeto ou afetividade. Tal fato nem de longe afasta o caráter 

envolve o companheiro, como, por exemplo, na hipótese de nomeação de curador 
dos bens do ausente (art. 25 do Código Civil). 

63. Paulo Lôbo, Socioafetividade: O estado da arte no Direito de Família brasileiro, 14. 
64. Ricardo Lucas Calderón, Princípio da afetividade no Direito de Família, 153. 

65. Saul Tourinho Leal, Direito à felicidade, 575. 
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constitucional do princípio da afetividade. Eles são a essência de vários 

outros princípios constitucionais explícitos, sobretudo o maior deles, 

qual seja, a dignidade da pessoa humana, princípios estes umbilical- 

mente ligados. 

Basta atentar ao imenso rol de direitos individuais e sociais elencados, 

como forma de garantir a dignidade de todos. Tal nada mais é do que o 

compromisso de assegurar afeto: o primeiro obrigado a assegurar o afeto 

por seus cidadãos é o próprio Estado.” 

Os fundamentos da consagração do princípio da afetividade estão nos 

demais princípios constitucionais: 

. dignidade humana (CR 1° II); 

e solidariedade (CR 3º I); 

e reconhecimento da união estável (226 § 3º); 

e proteção à família monoparental e dos filhos por adoção (CR 226 

S 4º); 

e paternidade responsável (CR 226 $ 7º); 

e adoção como escolha afetiva (CR 227 § 5º); e 

* igualdade entre os filhos independentemente da origem (CR 227 

s 6°). 

Ainda que não use a palavra afeto, o princípio da afetividade está 

consagrado no âmbito de proteção estatal. Pode-se dizer que houve a 

constitucionalização do afeto, no momento em que união estável foi 

reconhecida como entidade familiar, merecedora da especial tutela do 

Estado e inserção no sistema jurídico. Como a união estável se constitui 

sem o selo do casamento, isso significa que a afetividade é o que une e 

enlaça as pessoas. Ocorreu a constitucionalização de um modelo de família 

eudemonista e igualitário, com maior espaço para O afeto e a realização 

individual.º 

A igualdade entre irmãos biológicos e adotivos também decorre do 

princípio da afetividade. Atualmente, o afeto talvez seja apontado como o 

principal fundamento das relações familiares. 

66. Mauricio Cavallazzi Póvoas. Multiparentalidade-..., 72. 

67. Alice de Souza Birchal, A relação processual dos avós... 54. 

68. Silvana Maria Carbonera, O papel jurídico do afeto... 508. 
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Ao identificar na Constituição quatro fundamentos essenciais do 
princípio da afetividade, Paulo Lôbo reconhece que se trata de um salto à 
frente da pessoa humana nas relações familiares: 

e | aigualdade de todos os filhos independentemente da origem (CR 
227 § 6.º); 

. a adoção, como escolha afetiva com igualdade de direitos (CR 
227 $5 5.° e 6.º); 

e acomunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, 
incluindo os adotivos, com a mesma dignidade da família (CR 
226 § 4.º); e 

e o direito à convivência familiar como prioridade absoluta da 
criança, do adolescente e do jovem (CR 227). 

O Código Civil também não utiliza a palavra afeto, ainda que, com 
grande esforço, se consiga visualizar na lei a elevação do afeto a valor jurí- 
dico.” Os laços de afeto e de solidariedade derivam da convivência familiar, 
não do sangue.” Assim, é invocada a relação de afetividade e afinidade 
como elemento indicativo para a definição da guarda a favor de terceira 
pessoa (CC 1.584 $ 5.º). A posse de estado de filho nada mais é do que 
o reconhecimento jurídico do afeto, com o claro objetivo de garantir a 
felicidade, como um direito a ser alcançado. 

Belmiro Welter identifica algumas passagens do Código Civil em que 
há a valoração do afeto: 

e ao estabelecer a comunhão plena de vida no casamento (CC 
1.511); 

e quando admite outra origem à filiação além do parentesco natural 
e civil (CC 1.593); 

e na consagração da igualdade na filiação (CC 1.596); 

e ao fixar a irrevogabilidade da perfilhação (CC 1.604); e 

e quando trata do casamento e de sua dissolução, fala antes das 
questões pessoais do que dos seus aspectos patrimoniais. 

69. Paulo Lôbo, Direito Civil: Famílias, 47. 

70. Idem, 43. 

71. Belmiro Pedro Welter, Estatuto da união estável, 49. 

72. Paulo Lôbo, Direito Civil: Famílias 56. 
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Já o Estatuto da Criança e do Adolescente, por seis vezes, faz expressa 

referência à afetividade na definição de família extensa (ECA 8° § 7°; 25 

parágrafo único; 28 § 3°; 42 § 4°; 50 § 13 II; e 92 § 7º). 

O afeto ganhou status de valor jurídico. Tornou-se o elemento baliza- 

dor e catalizador dos vínculos familiares e sua base de sustentação. 

A família transforma-se na medida em que se acentuam as relações 

de sentimentos entre seus membros: valorizam-se as funções afetivas da 

família. A família e o casamento adquiriram novo perfil, voltados muito 

mais a realizar os interesses afetivos e existenciais de seus integrantes. Essa 

é a concepção eudemonista da família, que progride à medida que regride 

o seu aspecto instrumental? A comunhão de afeto é incompatível com 

o modelo único, matrimonializado, da família. Por isso, a afetividade en- 

trou nas cogitações dos juristas, buscando explicar as relações familiares 

contemporâneas.” 

Despontam novos modelos de família mais igualitárias nas relações de 

sexo e idade, mais flexíveis em suas temporalidades e em seus componentes, 

menos sujeitas à regra e mais ao desejo.” Esta evolução provocada pelo 

Instituto Brasileiro de Direito de Família (IBDFAM) instalou uma nova 

ordem jurídica para a família, atribuindo valor jurídico ao afeto. Inclusive 

a Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006, 5.º II) define família como uma 

relação íntima de afeto. 

Como diz João Baptista Villela, as relações de família, formais ou infor- 

mais, indígenas ou exóticas, ontem como hoje, por mais complexas que se 

apresentem, nutrem-se, todas elas, de substâncias triviais e ilimitadamente 

disponíveis a quem delas queira tomar afeto, perdão, solidariedade, paci- 

ência, devotamento, transigência, enfim, tudo aquilo que, de um modo ou 

de outro, possa ser reconduzido à arte e à virtude do viver em comum. A 

teoria e a prática das instituições de família dependem, em última análise, 

de nossa competência em dar e receber amor.” 

Talvez nada mais seja necessário dizer para evidenciar que o elemento 

fundante do Direito das Famílias é o princípio da afetividade. 

73. José Lamartine C. de Oliveira e Francisco José F. Muniz, Curso de Direito de Fa- 

mília, 11. 

74. Paulo Lôbo, Direito Civil: Famílias, 41. 

75. Michelle Perrot, O nó e o ninho, 81. 

76. João Baptista Villela, As novas relações de família, 645. 
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2.5.9. Felicidade 

Ninguém elenca o direito à felicidade como um princípio de Direito 
das Famílias. Não está consagrado constitucionalmente.”” Também não há 
referência na legislação infraconstitucional. Mas ninguém duvida que é o 
direito à felicidade um princípio fundamental, materialmente constitucio- 
nal. Certamente é o mais significativo de todos os princípios. 

O silêncio do legislador, porém, não inibe a Justiça de invocar o direito 
à felicidade para colmatar as lacunas da lei. A primeira referência no âmbito 
do Supremo Tribunal Federal encontra-se no voto do Ministro Celso de 
Mello, na demanda declaratória de inconstitucionalidade da legislação que 
não previa reconhecimento das uniões homoafetivas como união estável. 
Diz o Relator em seu voto: cumpre registrar, quanto à tese sustentada pelas 
entidades autoras, que o magistério da doutrina, apoiando-se em valiosa 
hermenêutica construtiva, utilizando-se da analogia e invocando princípios 
fundamentais (como os da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da 
autodeterminação, da igualdade, do pluralismo, da intimidade, da não dis- 
criminação e da busca da felicidade), tem revelado admirável percepção 
do alto significado de que se revestem tanto o reconhecimento do direito 
personalíssimo à orientação sexual, de um lado, quanto a proclamação da 
legitimidade ético-jurídica da união homoafetiva como entidade familiar, 
de outro, em ordem a permitir que se extraiam, em favor de parceiros 
homossexuais, relevantes consequências no plano do Direito e na esfera 
das relações sociais.” 

O direito à felicidade consta no preâmbulo da Declaração de Indepen- 
dência dos Estados Unidos do ano de 1776, que traz as palavras de Thomas 
Jefferson: Consideramos estas verdades como evidentes por si mesmas, que 
todos os homens são criados iguais, dotados pelo Criador de certos direitos 
inalienáveis, que entre estes estão a vida, a liberdade e a procura da felicidade. 

Também se encontra na Declaração dos Direitos do Homem e do 
Cidadão do ano de 1789: princípios simples e incontestáveis, que resultem 
sempre na manutenção da constituição e na felicidade de todos. E diz a De- 
claração dos Direitos do Homem e do Cidadão admitida pela Convenção 
Nacional Francesa de 1793: O fim da sociedade é a felicidade comum. O 
governo é instituído para garantir ao homem o gozo destes direitos naturais 
e imprescritíveis. 

77. A PEC 19/2010 — chamada de PEC da Felicidade - visa inserir a expressão “essenciais 
à busca da felicidade” entre os direitos sociais (CR 6º). 

78. STF ADI 3300/DF, Rel. Min. Celso de Mello, j. 03/02/2006. 
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Desde 2013, no dia 20 de março, é celebrado o Dia Internacional 

da Felicidade. A Assembleia Geral da ONU (Resolução 66/281 de 2012) 

determinou essa data para reconhecer a relevância da felicidade e do bem- 

-estar como aspirações universais dos seres humanos, e a importância de 

sua inclusão nas políticas de governo. Relatório Anual sobre a Felicidade 

Mundial estuda o índice da felicidade em 156 países. 

Em contrapartida ao Produto Interno Bruto (PIB) surgiu um novo 

indicador para medir o desenvolvimento social: a Felicidade Interna Bruta 

(FIB) ou Gross National Happiness (GNH). Trata-se de nova fórmula para 

medir o progresso de uma comunidade ou de uma nação. Parte da pre- 

missa de que não se deve atentar somente ao crescimento econômico, mas 

à integração do desenvolvimento material com o psicológico, o cultural e 

o espiritual. O cálculo da “riqueza” deve considerar outros aspectos além 

do desenvolvimento econômico, como a conservação do meio ambiente e 

a qualidade de vida das pessoas. Foi desenvolvido no Butão, pequeno país 

do Himalaia, a partir de 1972. Em resposta às críticas do pouco desenvol- 

vimento econômico do país, o rei assumiu o compromisso de construir 

uma economia adaptada à cultura do seu povo. 

A própria finalidade do Estado é assegurar a todos o direito à felici- 

dade, não só como um sonho individual, mas como meta social. E não dá 

para ser feliz quem não tem os mínimos direitos garantidos, como o direito 

à vida, à saúde, à educação, à alimentação, ao trabalho e à moradia. Talvez 

se possa dizer que a felicidade muito depende de o Estado cumprir com o 

seu dever de promover o bem de todos, assegurar o direito à liberdade, à 

igualdade e garantir o respeito à dignidade de cada um. 

Afinal, a felicidade é aspiração de todos e obrigação fundamental do 

Estado. 

A Organização Mundial da Saúde (OMS) define saúde como um es- 

tado de completo bem-estar físico, mental e social. O conceito é muito 

criticado, mas certamente serve para definir felicidade. Afinal, quem vive 

em completo bem-estar é porque tem tudo e não há como não se sentir feliz. 

A família continua mais empenhada do que nunca em ser feliz. A 

manutenção da família visa, sobretudo, buscar a felicidade. Não é mais 

obrigatório manter a família - ela só sobrevive quando vale a pena. É um 

desafio.” 

79. Renato Janine Ribeiro, A família na travessia do milênio, 23. 
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3 

FAMÍLIA, MORAL E ÉTICA 

Sumário: 3.1. Moral, ética e Direito — 3.2. Família e ideologia — 

3.3. Família e moral — 3.4. Família e ética — 3.5. Boa-fé objetiva 

— Leitura complementar. 

3.1. MORAL, ÉTICA E DIREITO 

Moral e ética não se confundem, mas não é fácil distingui-las. Moral 

deriva do latim mos, moris, e significa costume ou procedimento habitual. 

Já ética vem do grego ethos e quer dizer conduta, uso, costume. Essa pro- 

ximidade de significados já evidencia a dificuldade de extremar conceitos. 

De modo geral, costuma-se definir moral como normas estabeleci- 

das e aceitas segundo o consenso individual e coletivo, em determinado 

tempo e espaço. Tem função essencial à sociedade e manifesta-se desde 

que o homem existe como ser social. Dispõe de caráter mais pessoal, pois 

exige fidelidade aos próprios pensamentos e convicções íntimas. Ética 

representa o estudo dos padrões morais já estabelecidos. É reconhecida 

como a ciência da moral, ou seja, o estudo dos deveres e obrigações do 

indivíduo e da sociedade.’ 

Ética e moral têm muito em comum: regulam relações humanas, 

mediante normas de conduta impostas aos indivíduos para possibilitar a 

vida em sociedade. Ambas têm âmbito de abrangência bem mais amplo 

do que o Direito. Há uma gama enorme de regras, estabelecidas apenas 

como deveres morais, que escapam do universo normativo estatal. Segundo 

Rui Stoco, enquanto a ética é a ciência normativa da conduta, o Direito 

é o estabelecimento de uma coordenação objetiva bilateral de agir.” Mas 

o campo da ética é mais amplo do que o do Direito e também tem uma 

dimensão maior do que a moral. A ética enfeixa em si mesma o direito e a 

1. Rui Stoco, Abuso de direito e má-fé processual, 48. 

2. Idem, ibidem. 
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moral, servindo-lhes de esteio e sustentação. Ainda assim, não se confun- 
dem. Como diz Rodrigo da Cunha Pereira, é preciso separar radicalmente 
ética e moral, privilegiando a ética, que é uma forma de conhecimento, 
em detrimento da moral, campo do relativismo e do subjetivismo.! O Di- 
reito se justifica enquanto regulamenta as relações humanas fundamentais 
ao Estado, mediante a imposição de sanções. Já a ética não necessita de 
qualquer órgão ou poder para dar-lhe sustentação, sua efetividade não 
necessita da coerção estatal. 

Ainda que as normas éticas variem no tempo e no espaço, são elas 
que dão substrato ao Direito, emprestam conteúdo de validade à legislação. 
Assim, o Direito não pode afastar-se da ética, sob pena de perder efetivida- 
de. Nenhuma norma, nenhuma decisão que chegue a um resultado que se 
divorcie de uma solução de conteúdo ético pode subsistir. Essa preocupação 
não deve ser somente do legislador. Também os operadores do Direito não 
podem se afastar de padrões éticos. Tanto é assim que é imposto a todos 
os sujeitos do processo o dever de cooperação (CPC 6º). Não só do juiz 
perante as partes, mas também das partes entre si. 

É necessário que a sentença imponha um agir de boa-fé. Não deve 
gerar prejuízo a ninguém e, muito menos, chancelar enriquecimento sem 
causa. 

3.2. FAMÍLIA E IDEOLOGIA 

Historicamente, a família sempre esteve ligada à ideia de instituição 
sacralizada e indissolúvel. A ideologia patriarcal somente reconhecia a fa- 
mília matrimonializada, hierarquizada, patrimonializada e heterossexual, 
atendendo à moral conservadora de determinada época, há muito superada 
pelo tempo. 

O afastamento entre Estado e igreja revolucionou os costumes e es- 
pecialmente os princípios que regem o Direito das Famílias, provocando 
profundas mudanças no próprio conceito de família. Sobreveio o reconhe- 
cimento do pluralismo das entidades familiares, independentemente das 
normatizações existentes. Ainda assim, o Direito de Família é o campo do 
Direito mais bafejado e influenciado por ideias morais e religiosas.” Há a 
tendência do legislador de se arvorar no papel de guardião dos bons costu- 

3. Idem, 49. 

Rodrigo da Cunha Pereira, Princípios fundamentais... 56. 

5. Sílvio Venosa, Direito Civil: Direito de Família, 27. 
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mes, na busca da preservação de uma moral conservadora. O parlamentar, 

refugiando-se em preceitos - ou melhor, em preconceitos — religiosos, 

transforma-se no grande ditador. Prescreve como as pessoas devem agir, 

impondo pautas de conduta afinadas com a moralidade conservadora. 

Limita-se a regulamentar institutos socialmente aceitáveis. Com isso, não 

desagrada o eleitorado e garante sua reeleição. Por este motivo é que restam 

à margem da lei situações que são alvo do repúdio social ou dizem com 

as minorias objeto de discriminação. E, perversamente, qualquer agir que 

se diferencie do parâmetro estabelecido como “normal” sempre foi tido 

por inexistente. 

A ideologia da família patriarcal converteu-se na ideologia do Estado. 

Invadiu a liberdade individual impondo restrições às relações de afeto. O 

Estado elege um modelo de família e o consagra como única forma aceitável 

de convívio. A lei, através de comandos intimidatórios e punitivos, busca 

estabelecer paradigmas comportamentais por meio de normas cogentes 

e imperativas, na esperança de gerar comportamentos alinhados com o 

padrão moral majoritário. 

Além disso, na tentativa de desestimular atitudes que se afastem do 

parâmetro reconhecido como aceitável, nega juridicidade a quem ousa 

afrontar o que está normatizado. Essa postura nega não só direitos. Nega a 

existência de fatos. Tudo que surge à margem do modelo eleito como correto 

não merece regulamentação. A desobediência é condenada à invisibilidade. 

O transgressor é punido com a exclusão do sistema jurídico. Mas as situ- 

ações da vida não desaparecem simplesmente porque o legislador não as 

regulamenta, e a única consequência é a exclusão de direitos. 

3.3. FAMÍLIA E MORAL 

Em nome da moral e dos bons costumes, a história do Direito das 

Famílias é uma história de exclusões, e, como diz Rodrigo da Cunha Pereira, 

em nome dessa moral, muita injustiça já se fez. 

Os exemplos são vários. 

Basta lembrar a rejeição aos filhos “espúrios” que existia na legislação 

passada. A negativa de reconhecer os filhos havidos fora do casamento 

talvez seja o exemplo mais eloquente da tendência repressora do legislador, 

para impedir a procriação fora dos “sagrados laços do matrimônio”. O resul- 

tado não podia ser mais cruel. A tentativa era estimular o cumprimento do 

6. Rodrigo da Cunha Pereira, Princípios fundamentais... 51. 
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dever de fidelidade e inibir a prática do crime de adultério. No entanto, o 
grande beneficiado era o próprio transgressor. O filho era punido. Ele e sua 
mãe que, além de rotulada pejorativamente como “mãe solteira”, precisava 
criar o filho sozinha. Como o filho “ilegítimo” não podia ser reconhecido, 
não tinha direito à identidade ou à possibilidade de reclamar do genitor 
que assumisse os encargos decorrentes do poder familiar. 

Em nome da preservação da paz familiar, o filho concebido fora 
do casamento era o condenado, enquanto o seu genitor, absolvido. Com 
isso acabava a lei obtendo um resultado oposto ao pretendido. Além de 
chancelar e incentivar a infidelidade masculina, afrontava elementares 
princípios éticos. 

Mas não é necessário remontar à legislação pretérita para evidenciar 
que nem sempre o legislador está atento à dignidade da pessoa. De forma 
desarrazoada, presume a lei que, a partir dos 70 anos, ninguém mais tem 
plena capacidade, ao menos se resolver casar. Não pode escolher o regime 
de bens. É impingido o regime da separação obrigatória (CC 1.641 II). Ou 
seja, o casamento não gera efeitos patrimoniais. Não é admitida sequer 
a divisão dos bens amealhados durante a vida em comum, o que gera o 
enriquecimento sem causa de um dos cônjuges em detrimento do outro. 
Não se pode olvidar que o dever de mútua assistência faz presumir a co- 
munhão de esforços, e vetar a divisão dos aquestos prejudica um do par. 
Às claras, sempre a mulher, porque nunca foi reconhecido valor econômico 
às chamadas “atividades domésticas”. 

A jurisprudência igualmente não resiste à sedutora arrogância de 
punir quem vive de maneira diversa do aceito pela moral conservadora. 
Buscando preservar a concepção de família afinada com o conceito de 
casamento, a tendência majoritária é ainda rejeitar efeitos às famílias 
simultâneas e às uniões poliafetivas. Mas o simples fato de tais relaciona- 
mentos não estarem contemplados na lei não quer dizer que não existem. 
Como sempre, a condenação é de ordem patrimonial. Negar sua existência, 
rotulá-las de concubinato adulterino e alijá-los do Direito das Famílias 
significa premiar quem infringe o preceito monogâmico. E, ao se abandonar 
o ideal de Justiça, olvida-se o valor maior: a ética. 

A excessiva rigidez normativa e a injustificada omissão da lei em regrar 
fatos alegadamente contrários à moral e aos bons costumes acabam, no mais 
das vezes, produzindo efeitos perversos. Por não gerarem qualquer ônus, 
posturas proibidas são incentivadas, transformando-se em fonte de injus- 
tificáveis e indevidos privilégios. A lei torna-se conivente com o infrator. 
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Todas essas vás tentativas, no entanto, são insuficientes para arrefecer 

a velha mania do ser humano de buscar a felicidade. A Justiça não pode ser 

nem tímida nem preconceituosa. Precisa encontrar saídas que não gerem 

enormes distorções. 

3.4. FAMÍLIA E ÉTICA 

É chegada a hora de enlaçar as relações afetivas — todas elas — no con- 

ceito de entidade familiar. A Justiça precisa perder a mania de fingir que 

não vê situações que estão diante de seus olhos. A enorme dificuldade de 

reconhecer como entidades familiares as uniões que se afastam do modelo 

convencional é fruto de puro preconceito. 

De todo descabido não extrair consequências jurídicas e relaciona- 

mentos que têm origem em vínculos de afetividade, pelo simples fato de 

não corresponderem ao modelo vigente de moralidade. É chancelar o 

enriquecimento sem causa. 

Ainda que certas uniões afetivas tenham origem em atitudes havidas 

por reprováveis, o magistrado não pode se afastar do princípio ético que 

precisa nortear todas as suas decisões. Principalmente em sede de Direito 

das Famílias, deve estar atento para não substituir a ética por ultrapassa- 

dos moralismos. Daí a importância vital da jurisprudência que, sensível 

às necessidades práticas postas pela comunidade, vai revelando princípios 

latentes no ordenamento e conferindo-lhes, com o passar do tempo, o ne- 

cessário “polimento”, até que eles adquiram uma compostura mais precisa.” 

A finalidade da lei não é imobilizar a vida, cristalizá-la. Deve perma- 

necer em contato com ela, atenta à sua evolução e a ela se adaptar. Daí o 

papel social do Direito, do qual o juiz deve participar, interpretando as leis 

não somente segundo seu texto e suas palavras, mas consoante às necessi- 

dades sociais e exigências da Justiça e da equidade que constituem seu fim 

(LINDB 5.º). O juiz precisa acompanhar as transformações do mundo 

moderno, porque, ao aplicar o Direito, não pode desconhecer os aspectos 

sociais, políticos, econômicos e éticos dos fatos que lhe são submetidos.” 

Não enxergar fatos que estão diante dos olhos é manter a imagem da justiça 

cega. Condenar à invisibilidade situações existentes é produzir irresponsa- 

bilidades, é olvidar que a ética condiciona todo o Direito. Para aproximar-se 

7. Daniel Sarmento, A ponderação de interesses... 53. 

8. Plauto Faraco de Azevedo, Aplicação do direito e contexto social, 149. 

9. Oriana Magalhães Pinto, Considerações sobre o prisma da ética... 16. 
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do ideal de Justiça, é necessário recorrer a um valor maior: a prevalência 
da ética sobre a moral.'º Ao jurista do tempo presente há que se reservar 
missão mais nobre do que a de ser simplesmente o tabelião da história." 

Rodrigo da Cunha Pereira ressalta que responsabilidade é a palavra de 
ordem na contemporaneidade, devendo ser aplicada da forma mais objetiva 
para incluir no âmbito de proteção as pessoas em situação de vulnerabili- 
dade. A responsabilidade é mais do que um valor jurídico, é um princípio 
jurídico fundamental e norteador das relações familiares, pois não busca 
apenas a reparação para os atos do passado. Busca, também, cumprir os 
preceitos éticos voltados para o futuro, ou seja, a responsabilidade com 
que se deve agir para a preservação dos direitos e cuidados, notadamente 
das pessoas vulneráveis.!2 

3.5. BOA-FÉ OBJETIVA 

O princípio da boa-fé dispõe de duas vertentes - ainda que distintas 
- que não se excluem. Tanto a boa-fé subjetiva como a boa-fé objetiva en- 
contram fundamento no dever de confiança. Enquanto a boa-fé subjetiva 
trata da confiança própria, a boa-fé objetiva diz com a confiança no outro. 
Por isso seu conceito é ligado à noção de lealdade e respeito à expectativa 
alheia. Alerta Luiz Edson Fachin que a lealdade é uma decorrência da bo- 
a-fé e confiança nas relações privadas, o que remete ao festejado princípio 
da eticidade.! 

A boa-fé objetiva é definida como cláusula geral que impõe deveres 
de lealdade e respeito à confiança recíproca entre as partes de uma relação 
jurídica. O exercício do direito irregular consubstancia quebra da confiança 
e frustração de expectativas legítimas. A constatação do abuso passa, 
obrigatoriamente, pelo reconhecimento do uso antifuncional do Direito 
aferido objetivamente, com base no conflito entre a sua finalidade própria 
e a atuação concreta da parte. 

A proibição de comportamento contraditório está sintetizada no 
adágio: nemo potest venire contra factum proprium.' Tal significa que, 

10. Rodrigo da Cunha Pereira, Princípios fundamentais..., 88. 
11. Gustavo Tepedino, O Código Civil, os chamados microssistemas..., 16. 
12. Rodrigo da Cunha Pereira, Responsabilidade civil pelo abandono afetivo, 399. 
13. Luiz Edson Fachin, Famílias: entre o público e o privado... 20. 
14. Cristiano Chaves de Farias, Escritos de Direito e Processo das famílias, 61. 
15. Em tradução livre: ninguém pode vir contra o próprio ato. 
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se alguém se comporta em certo sentido não pode vir a contrariar, pos- 

teriormente, este comportamento inicial, lesando a legítima confiança 

despertada em outrem, sob pena de violação à boa-fé objetiva do outro. 

Segundo Cristiano Chaves, trata-se da tutela jurídica da confiança, que 

impõe o dever jurídico de não serem adotados comportamentos contrários 

aos interesses e às expectativas despertadas em alguém.’ 

Ressalta Marianna Chaves que uma das grandes conveniências do uso 

do venire contra factum proprium no Direito das Famílias está no seu cariz 

objetivo e não contratual. A proibição do comportamento contraditório 

não depende da vontade de quem agiu de modo dissonante, bastando para 

sua aplicação efetiva contradição, em transgressão às expectativas legítimas 

produzidas pelo agir anterior.” 

e  Supressio - a perda, a supressão de determinada faculdade jurí- 

dica pelo decurso do tempo. O retardamento em exercitar deter- 

minado direito faz surgir para o outro uma justa expectativa. A 

quebra da expectativa qualificada pelo tempo gera a supressão 

de situações jurídicas, impedindo o exercício de direitos, sob pena 

de caracterização de abuso. 

e  Surrectio - o surgimento de uma situação ou vantagem para 

alguém em razão do não exercício por outrem de determinado 

direito, cerceando a possibilidade de exercê-lo posteriormente.'* 

A supressio se aproxima do venire contra factum proprium, pois 

ambas atuam como fatores de preservação da confiança alheia. 

A boa-fé objetiva nasceu e se desenvolveu no âmbito do Direito das 

Obrigações, em um contexto negocial, mas acabou se alastrando a todas as 

relações jurídicas, inclusive nas relações de família, como critério de con- 

trole de legitimidade do exercício da autonomia privada.” As relações de 

família exigem dos sujeitos um comportamento ético, coerente, não criando 

indevidas expectativas e esperanças no outro. Trata-se de verdadeiro dever 

jurídico de não se comportar contrariamente às expectativas produzidas, 

obrigação que alcança não apenas as relações patrimoniais de família, 

16. Cristiano Chaves de Farias, A tutela jurídica da confiança... 247. 

17. Marianna Chafes. Venire contra factum proprium, suppressio e surrectio:..., 625. 

18. Idem, Escritos de Direito e Processo das famílias, 67. 

19. Idem, 68. 

20. Anderson Schreiber, O princípio da boa-fé objetiva no Direito de Família, 127. 
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mas também as relações de conteúdo pessoal, existencial. Caracteriza-se 
como regra de conduta externa, um dever das partes de se pautarem pela 
honestidade, lealdade e cooperação em suas relações jurídicas.” A boa-fé é 
multifuncional. Quando se trata de relações existenciais, Cristiano Chaves 
diz que a confiança se materializa no afeto.” 

Cabem alguns exemplos trazidos pela doutrina. 
Na chamada adoção “à brasileira” não tem cabimento a ação negató- 

ria de paternidade por parte do pai que registrou voluntariamente o filho, 
sabendo que ele não é seu. Admitir a ação violaria a legítima confiança 
do filho. Tal comportamento afrontaria a boa-fé objetiva incidente sobre 
aquela relação familiar, ou um dever mais amplo de solidariedade no âm- 
bito da família.” 

A vedação do enriquecimento sem causa coibido pela lei (CC 884) 
impede que seja aplicada a regra que determina a comunicabilidade dos 
bens até cinco anos depois da separação de fato, ainda que transferidos ao 
concubino (CC 1.642 V). Trata-se de dispositivo que afronta diretamente 
a boa-fé objetiva.” 

A infidelidade viola a expectativa de construção de uma vida em 
comum, fundada na convivência monogâmica pautada na exclusividade 
da relação conjugal.” 

De outro lado, as famílias simultâneas merecem reconhecimento 
como entidade familiar quando ocorre o atendimento recíproco, entre todos 
os componentes, dos deveres impostos pela boa-fé objetiva.” 

Jones Figueirêdo faz instigante colocação sobre o estelionato do afeto, 
como a mais severa forma abusiva de direito, em afronta aos princípios 
da boa-fé, da lealdade e da confiança, da assistência mútua e do respeito 
recíproco, e a todos os valores de ordem moral e jurídica que compreendem 
as relações familiares. Comete abuso de direito quem não exercita o seu 
direito de ser feliz sozinho e mantém uma união sob a falsa premissa de 

21. Fernanda Pesanha do Amaral Gurgel, Direito de Família e o princípio da boa-fé ob- 
jetiva, 93. 

22. Idem, 250. 

23. Anderson Schreiber, O princípio da boa-fé objetiva no Direito de Família, 140. 
24. Cristiano Chaves de Farias, A tutela jurídica da confiança... 252. 

25. Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, Famílias simultâneas e monogamia, 212. 

26. Letícia Ferrarini, Famílias simultâneas... 111. 



existência do amor. No cotidiano e no Direito, a não afetividade do que 

deveria ser afetivo é o instrumento condutor do direito na família.” 
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4 

FAMÍLIA NA JUSTIÇA 

Sumário: 4.1. Lei e família — 4.2. A jurisdição de família — 4.3. 
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— 4.12. Defensoria Pública — Leitura complementar. 

Referências legais: CR 5.º LVI; CPC 3.º $$ 1.º a 3.°, 53 I e II, 178 II, 

247 I, 248, 693 a 699, 731 a 734, 1.048 I e II; Lei 13.140/2015 (Lei da 

Mediação); Lei 13.431/2017 (Sistema de garantia de direitos da crian- 

ça e do adolescente vítima ou testemunha de violência) 7° a 12; CNJ 

- Resoluções 125/2010, 271/2017 e 299/2019, Provimento 67/2018 e 

Recomendação 28/2018. 

4.1. LEI E FAMÍLIA 

O Direito das Famílias acolhe o ser humano desde antes do nascimen- 

to, por ele zela durante a vida e cuida de suas coisas até depois de sua morte. 

Procura dar-lhe proteção e segurança, rege sua pessoa, insere-o em uma 

família e assume o compromisso de garantir sua dignidade. Também regula 

seus laços amorosos para além da relação familiar. Essa série de atividades 

nada mais significa do que o compromisso do Estado de dar afeto a todos 

de forma igualitária, sem preconceitos e discriminações. 

Como a finalidade da legislação é organizar a sociedade, a tendência 

é preservar as estruturas de convívio já existentes. O legislador se limita a 

estabelecer regras de conduta dotadas de sanção e não consegue se desape- 
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gar desta postura na hora de regular relações afetivas. A lei é retardatária, 
sempre vem depois. Daí ser conservadora. Tenta impor limites, formatar 
comportamentos dentro dos modelos preestabelecidos pela sociedade, na 
busca de colocar moldura nos fatos da vida. 

Em um mundo pós-moderno de velocidade instantânea da informa- 
ção, sem fronteiras ou barreiras, sobretudo as culturais e as relativas aos 
costumes, no qual a sociedade transforma-se velozmente, a interpretação 
da lei deve levar em conta, sempre que possível, os postulados maiores do 
direito universal.' O desafio do juiz está em julgar com Justiça, valendo-se 
dos princípios ético-jurídicos num balanceamento dos interesses em con- 
flito.? Não lhe compete a simples aplicação das leis. É preciso aplicá-las 
de modo a encontrar o justo no caso concreto. 

Como precisa decidir sobre o direito à vida, dignidade, sobrevivência, 
não tem como simplesmente ditar, de maneira imperativa e autoritária, 
qual regra aplicar, encaixando o fato ao modelo legal. Em sede de Direito 
das Famílias não dá para amoldar a vida à norma. Mais do que buscar 
regras jurídicas, é necessário que sejam identificados os princípios que 
regem a situação posta em julgamento, pois a decisão não pode chegar a 
um resultado que afronte o preceito fundamental de respeito à dignidade 
humana. 

O processo deve ser informado por normas jurídicas e normas de 
conduta, sem perder de vista a necessidade de impor atitudes que respei- 
tem a ética. De há muito o processo deixou de ser visto como instrumento 
meramente técnico, para assumir a dimensão de instrumento ético, voltado 
a pacificar com justiça. 

Rodrigo da Cunha Pereira diz ser necessário tirar a regra jurídica (lei) 
desse lugar mágico e a que todos devem subserviência às cegas, como se 
ela tivesse o poder absoluto de tudo determinar. Interpretar uma lei sem 
ponderá-la com outras fontes de Direito, como os princípios constitucio- 
nais, equidade, doutrina, jurisprudência, e principalmente os costumes, é 
dar a ela um status de fetiche, é empobrecê-la. E conclui que o juiz não 
pode fazer da lei um fetiche, apegar-se à sua literalidade sem interpretá-la 
no contexto social, de acordo com outras fontes do Direito, especialmente 

Christiano Cassettari, Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva:..., 143. 

Oriana Magalhães Pinto, Considerações sobre o prisma da ética.., 16. 

Plauto Faraco de Azevedo, Aplicação do direito e contexto social, 153. 

Rui Stoco, Abuso de direito... 13. E SO Bo ta 
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os princípios da dignidade humana, da pluralidade das famílias, da menor 

intervenção estatal e autonomia privada. 

A valorização excessiva da norma jurídica ainda é uma realidade 

que impede colocar sob proteção a família e seus conflitos, em razão da 

impossibilidade de o direito positivo regulamentar as singularidades de 

cada arranjo familiar. 

A função de apanhar o fato e conferir-lhe tutela jurídica é delegada 

ao juiz, cujo papel mais significativo é dar uma resposta, mesmo que não 

exista previsão legal. 

A falta de lei não significa ausência de direito. Afinal, o silêncio do 

legislador não pode calar o juiz, que precisa honrar com o seu compromisso 

de fazer Justiça. 

4.2. A JURISDIÇÃO DE FAMÍLIA 

Uma verdade que ninguém duvida: são os restos do amor que ba- 

tem às portas do Judiciário. As peculiaridades que envolvem as questões 

familiares exigem que os profissionais que atuam no delicado processo de 

rompimento dos vínculos conjugais e parentais tenham consciência da 

importância da sua missão.” Indispensável que magistrados, promotores, 

advogados e defensores públicos sejam mais sensíveis, tenham formação 

diferenciada. Devem atentar para o fato de que trabalham com o ramo 

do direito que trata mais de perto com a pessoa, seus sentimentos, suas 

perdas e frustrações. 

O juiz não pode esquecer que, ao se apaixonarem, as pessoas sentem 

ter encontrado a parte de si que lhes faltava. Nada mais fazem do que 

projetar sobre a outra pessoa sua própria imagem ou a imagem de seu 

ideal - “inventa-se” o outro, agigantando suas qualidades e defeitos.’ 

Assim, quando se rompe o sonho da plenitude da felicidade, as pessoas 

se confrontam com o desamparo, e partem em busca de um culpado. As 

separações acarretam perdas emocionais, lutos afetivos pela morte de um 

projeto a dois, pelo fim dos sonhos acalentados e não realizados.” 

Rodrigo da Cunha Pereira, O perverso fetichismo da lei... 

Eliene Ferreira Bastos, Uma visão de mediação familiar, 142. 

Lenita Pacheco Lemos Duarte, A guarda dos filhos na família em litígio:..., 202. 

Maria Antonieta Pisano Motta, Além dos fatos e dos relatos... 44. 

Idem, 41. to o Ngopi 
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Segundo Rodrigo da Cunha Pereira - que tão bem sabe conjugar 
direito e psicanálise —, as questões de Direito das Famílias estão sempre 
em torno do eterno desafio que é a essência da vida: dar e receber amor.!º 
Quem vai ao Judiciário, na maioria das vezes, chega fragilizado, cheio de 
mágoas, incertezas, medos. E, em matéria de família, mais do que a letra 
fria ou o rigorismo do texto legal, a norma que deve ser invocada é a 
que apela à sensibilidade jurídica (LINDB 5.º): Na aplicação da lei, o juiz 
atenderá aos fins sociais a que ela se dirige e às exigências do bem comum. 

O escoadouro das desavenças familiares são as varas de família, sem- 
pre superlotadas. O critério para atuar nessa especialidade não deve ser a 
promoção por merecimento e antiguidade. É preciso verificar o perfil do 
magistrado, promotor e defensor, os quais devem receber alguma capaci- 
tação antes de assumirem tais funções. É imprescindível a qualificação de 
forma interdisciplinar dos agentes envolvidos no conflito familiar para a 
compreensão das emoções e do grau de complexidade dos vínculos fami- 
liares. Não basta o conhecimento técnico jurídico. 

Todos os chamados de operadores do direito precisam ter consciência 
da ascendência que possuem sobre as partes. Eles ocupam o lugar que é 
atribuído à lei, ao Estado, a quem as pessoas conferem o “lugar do suposto 
saber” ou do “grande pai”, o qual sabe o que deve ou não autorizar, a quem 
e quando punir, a quem e como beneficiar ou proteger." 

O juiz de família tem largo campo de atuação discricionária para a 
busca da almejada conciliação das partes. Além da audiência preliminar, 
pode convocar as partes a qualquer tempo, sempre que vislumbre possível 
acerto amigável. Como a justiça precisa atentar à dinâmica das relações 
familiares, de modo frequente, a jurisprudência acaba emprestando inter- 
pretações diversas a leis ou a posições jurisprudenciais já consolidadas. E 
sempre que os tribunais superiores firmam novo entendimento, é indis- 
pensável que se estabeleça a modulação de seus efeitos (CPC, art. 927, 
S 3.º). Quando ocorre uma guinada jurisprudencial, é preciso atentar ao 
princípio da confiança e garantir a segurança jurídica. 

O tradicional papel do advogado litigante cede lugar ao advogado 
negociador, que, juntamente com o juiz conciliador, apontam ao interessado 
o modo mais conveniente para obter a solução do conflito que o aflige. 
Ninguém, principalmente os que trabalham com a família, pode esquecer 

10. Rodrigo da Cunha Pereira, Direito, amor e sexualidade, 59. 
11. Maria Antonieta Pisano Motta, Além dos fatos e dos relatos:..., 43. 

12. Silvio Venosa, Direito Civil: Direito de Família, 26. 
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que o direito também é vida, é gente, é sociedade, é incessante e desesperada 
ânsia de alcançar o justo. A ética da responsabilidade assume dimensão 
especial na medida em que, com o processo de racionalização da sociedade 
moderna, as concepções de família são desencantadas.!4 

4.3. INTERDISCIPLINARIDADE 

Desde que Freud revelou ao mundo a existência do inconsciente 

e fundou a psicanálise, o pensamento contemporâneo ocidental tomou 
outro rumo. Ele foi o grande responsável pela compreensão de um novo 
discurso sobre o afeto: a legalidade da subjetividade.” A psicanálise veio 
demonstrar que a objetividade dos fatos jurídicos está permeada de uma 
subjetividade que o direito não pode mais desconsiderar." 

As ciências psicossociais acabaram por colorir o Direito das Famílias. 
Por isso, no âmbito das demandas, é indispensável mesclar o Direito com 
outras áreas do conhecimento que têm, na família, seu objeto de estudo e 
identificação. Nessa perspectiva, a psicanálise, a psicologia, a sociologia, 
a assistência social impõem um trabalho muito integrado. O aporte in- 
terdisciplinar, ao ampliar a possibilidade de conhecer o sujeito, traz ferra- 
mentas valorosas para a compreensão das relações dos indivíduos, sujeitos 
e operadores do direito, com a lei.” Na tentativa de auxiliar a organização 
do conflito, os profissionais devem reconhecer o benefício do trabalho de 
cooperação com outras áreas do conhecimento, sob pena de se infringirem 
princípios maiores que gozam de garantia constitucional." 

Muitas vezes é impossível formar um juízo de convicção sem o uso 
da interdisciplinaridade. Avaliações psicológicas e estudos realizados por 
assistentes sociais são importantes ferramentas. Não cabe à Psicologia 
vestir a toga para cominar ou inocentar um afeto sem lei, como juiz que 

ela não é. Mas como ciência que de fato é, cabe-lhe decifrar condutas - 
desdobramentos possíveis de impulsos e desejos — que se ocultam por trás 
dos elementos da causa jurídica.” É imprescindível que Poder Judiciário 

13. Sérgio Gischkow Pereira, Estudos de Direito de Família, 12. 

14. Denise Duarte Bruno, Balizando sociologicamente a questão da ética... 500. 

15. Rodrigo da Cunha Pereira, Princípios fundamentais... 17. 

16. Rodrigo da Cunha Pereira, Pai, por que me abandonaste?, 219. 

17. Giselle Groeninga e Rodrigo da Cunha Pereira, Direito de Família e psicanálise, 12. 

18. Eliene Ferreira Bastos, Uma visão de mediação familiar, 145. 

19. Viviane M. Ciambelli, Impacto da alienação parental nas avaliações... 211. 
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se utilize do conhecimento que a Psicologia produziu sobre relações fami- 
liares, vínculo, gênero e violência contra a mulher para que possa avaliar 
as questões dos Direitos de Família de forma ampla e complexa a fim de 
garantir os direitos de todos os envolvidos. 

Psicanálise e Direito convergem e divergem em vários aspectos, mas 
se encontram e se completam em seus opostos. Enquanto a Psicanálise 
é sistema de pensamento, que tem o desejo e o inconsciente, portanto a 
subjetividade como pilar, o Direito é um sistema de limites, vínculos de 
vontade e controle das pulsões, que vem trazer a lei jurídica para quem 
não tem a lei interna, isto é, quem não contém seus impulsos gozosos. A 
partir da compreensão destes conceitos, é melhor a percepção e a atuação 
dos profissionais do Direito.” 

A dificuldade que ainda persiste é quando as partes residem em co- 
marcas ou estados diferentes e as perícias acabam sendo realizadas por 
peritos distintos, que apresentam laudos unilaterais. Não há como um 
juiz decidir com base em estudo assim elaborado. Imperioso atentar à ne- 
cessidade de assegurar meios para que seus auxiliares se desloquem para 
onde for necessário. Às claras que a surrada alegação de falta de recursos 
não pode servir de justificativa. 

4.4. MEDIAÇÃO E CONCILIAÇÃO 
A sentença raramente produz o efeito apaziguador desejado, principal- 

mente nos processos que envolvem vínculos afetivos desfeitos. A resposta 
judicial nunca corresponde aos anseios de quem busca muito mais resgatar 
prejuízos emocionais pelo fim do sonho do amor eterno do que reparações 
patrimoniais ou compensações de ordem econômica. Independentemente 
do término do processo judicial, subsiste o sentimento de impotência dos 
integrantes do litígio familiar. 

Como diz Ana Gerase, toda mudança gera temor. O novo assusta. Nem 
todos permitem um novo olhar, apegados ao modelo litigante absorvido 
lá nos bancos escolares, que até hoje não aborda os diversos métodos de 
resolução de conflitos.” Certamente não há outro campo em que as técni- 
cas alternativas para levar as partes a encontrar uma solução consensual 
apresente resultado mais efetivo do que no âmbito dos conflitos familiares: 
torna possível a identificação das necessidades específicas de cada integran- 

20. Rodrigo da Cunha Pereira, Psicanálise pode melhorar percepção e atuação... 

21. Ana Gerbase, Lidando com os conflitos... 31. 
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te da família, distinguindo funções, papéis e atribuições de cada um. Com 

isso possibilitam que seus membros configurem um novo perfil familiar. 

Mediação e conciliação não se confundem. 

Conciliação é uma forma de solução de conflito na qual uma tercei- 

ra pessoa pode adotar uma posição mais ativa, porém neutra e imparcial 

com relação ao conflito. Trata-se de um processo consensual breve, que 

busca uma efetiva harmonização social e a restauração, dentro dos limites 

possíveis, da relação social das partes. 

Já a mediação busca transformar uma situação adversarial em um 

processo colaborativo, estimulando o diálogo e a construção criativa da 

solução pelas próprias partes.” Deve ser levado em conta o respeito aos 

sentimentos conflitantes, pois coloca os envolvidos frente a frente na busca 

da melhor solução, permitindo que, através de seus recursos pessoais, se 

reorganizem.”* O mediador facilita o diálogo para que as partes construam 

com autonomia e solidariedade alternativas satisfatórias. A decisão não é 

tomada pelo mediador, pois a finalidade da mediação é permitir que os 

interessados resgatem a responsabilidade por suas próprias escolhas. 

A mediação não é um meio substitutivo da via judicial. Estabelece 

uma complementaridade que qualifica as decisões judiciais, tornando-as 

verdadeiramente eficazes. Cuida-se da busca conjunta de soluções originais 

para pôr fim ao litígio de maneira sustentável. A esses propósitos atentou 

o Código de Processo Civil ao consagrar a arbitragem, a conciliação, a 

mediação e outros métodos de solução consensual, para desafogar a Justiça 

(CPC 3º). 

Tanto o juiz pode determinar de ofício como o Ministério Público, 

advogados e defensores podem, a qualquer tempo, requererem o uso de 

tais meios conciliatórios. Os tribunais devem criar centros de solução 

consensual de conflitos (CPC 165 a 175). Como é utilizado o verbo no 

futuro: “criarão” trata-se de imposição cogente. Essa determinação já havia 

sido determinada pelo CNJ.” Inclusive, há a possibilidade de procedimen- 

tos de conciliação e mediação serem realizados pelos serviços notariais e 

registrais.” 

22. Argene Campos e Enrica Gentilezza de Brito, O papel da mediação... 321. 

23. Maria de Fátima Almeida, A mediação como método de resolução... 136. 

24. Eliene Ferreira Bastos, Uma visão de mediação familiar, 147. 

25. CNJ- Resolução 125/2010. 

26. CNJ- Provimento 67/2018, Resolução 271/2017 e Recomendação 28/2018. 
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Todos os processos iniciam por uma audiência de conciliação (CPC 
334 e 308 $ 3.º), a ser conduzida por conciliador ou mediador judicial. 
Apesar da expressão legal, mais técnico é falar em sessão de mediação, 
reservando o termo audiência para a solenidade presidida pelo juiz. 

A mediação não se realizará se as partes manifestarem, expressamen- 
te, desinteresse na composição consensual (CPC 334 $ 4.º I) ou quando a 
demanda não comportar autocomposição (CPC 334 $ 4.º II). 

Na inicial de toda e qualquer ação deve o autor se manifestar sobre 
o interesse em que seja realizada ou não a audiência de conciliação ou 
mediação (CPC 319 VII). Se declinar da autocomposição, deve o juiz de- 
terminar a citação do réu para contestar. 

No silêncio do autor, descabe determinar que emende a petição inicial. 
Não se trata de requisito essencial. Deste modo, nada dizendo o autor, a 
audiência conciliatória deve ser designada. 

Designada a solenidade, o réu pode manifestar seu desinteresse na 
sua realização, por petição, protocolada 10 dias antes da audiência (CPC 
334 $ 5.º). A intimação deve ser feita por Oficial de Justiça. 

O réu deve comparecer pessoalmente acompanhado de advogado ou 
defensor (CPC 250 IV). 

Qualquer das partes pode constituir representante - não necessa- 
riamente um advogado - para a audiência, com poderes para negociar e 
celebrar acordo (CPC 334 $ 10). 

De todo descabido considerar como ato atentatório à dignidade da 
Justiça o não comparecimento injustificado de qualquer das partes à au- 
diência de conciliação, sujeitando o faltante ao pagamento de multa de até 
dois por cento da vantagem econômica pretendida ou do valor da causa, 
importância que reverte em favor da União ou do Estado (CPC 334 $ 8.9). 
Como a solenidade é presidida por um mediador, não pode ele impor tal 
penalidade. De outro lado, foge ao princípio da razoabilidade tal impo- 
sição, à qual não se sujeita a parte que deixar de comparecer a qualquer 
solenidade judicial. 

O prazo da contestação inicia-se na data da audiência conciliatória 
ou da última sessão de conciliação ou mediação (CPC 335 I). 

Nas ações de família, para a mediação e conciliação deve o juiz dispor 
do auxílio de profissionais de outras áreas de conhecimento (CPC 694). 
A audiência de mediação e conciliação pode dividir-se em tantas sessões 
quantas sejam necessárias para viabilizar a solução consensual (CPC 696). 
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Constitui título executivo extrajudicial instrumento de transação 

referendado pelo conciliador ou mediador credenciado pelo tribunal (CPC 

784 IV). 

Além da mediação e da conciliação judicial, é regulamentada a ati- 

vidade de conciliadores, mediadores e de câmaras privadas de mediação 

(CPC 167). 

Para atuarem como mediadores e conciliadores, os candidatos pre- 

cisam frequentar curso ministrado por entidade credenciada, conforme 

parâmetros definidos pelo Conselho Nacional de Justiça, em conjunto com 

o Ministério da Justiça (CPC 167 S 1.º). 

Deve haver um cadastro federal e um cadastro estadual composto 

exclusivamente por quem tiver obtido a devida certificação. 

Ainda que se trate de atividade remunerada, um percentual de audi- 

ências será realizado pro bono para o atendimento dos processos em que 

há gratuidade da Justiça. Trata-se de contrapartida pelo cadastramento 

(CPC 169 S 2.º). 

A Lei da Mediação” consagra como princípios: imparcialidade do 

mediador; isonomia entre as partes; oralidade; informalidade; autonomia 

da vontade das partes; busca do consenso; confidencialidade e boa-fé. 

Regulamenta a mediação judicial e a extrajudicial e regulamenta o proce- 

dimento a ser adotado. 

Na tentativa de livrar o Judiciário do número excessivo de demandas, 

o CNJ% expediu provimento autorizando os serviços notariais a pro- 

moverem mediações e conciliações, bem como recomendou aos tribunais 

estaduais que celebrem convênios com notários e registradores para a ins- 

talação de centros judiciários de solução de conflitos e cidadania.” Podem 

ser objeto de composição direitos disponíveis e direitos indisponíveis que 

admitem transação. Nesta hipótese, firmado o acordo, cabe ao servidor 

diligenciar a homologação judicial. 

4.4.1. Constelação familiar e direito sistêmico 

Vem ganhando espaço no âmbito dos juizados de família e sucessões 

a adoção de outras técnicas de solução de conflitos, como a constelação 

27. Lei 13.140/2015. 

28. CNJ- Provimento 67/2018. 

29. CNJ - Recomendação 28/2018. 
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familiar, que deu origem ao Direito sistêmico. Tem fundamento na física 
quântica e na programação neurolinguística (PNL), baseado no princípio 
de que “tudo o que é trazido à luz em luz se transforma” 

A constelação familiar consiste na representação das partes e mem- 
bros das respectivas famílias envolvidos no conflito por outras pessoas, 
chamadas de estátuas vivas. Trata-se de um método de abordagem que 
procura chegar à origem das desavenças. Uma técnica psiquicoterapêutica 
com o propósito de devolver o conflito aos seus autores para que removam 
algumas camadas e encontrem uma solução efetiva e permanente, resta- 
belecendo a paz familiar. 

De um modo geral, as sessões de constelação são coletivas, para as 
quais são convidadas a participar as partes de vários processos. A partici- 
pação é voluntária. Depois da explanação sobre o propósito da dinâmica, as 
partes são convidadas a participar. Elas indicam entre os presentes quem vai 
fazer os papéis de cada um e de seus familiares. Os participantes começam a 
interagir e acabam desvendando a motivação que deu ensejo à controvérsia. 

A audiência conciliatória é realizada posteriormente, chegando-se à 
solução da demanda em índices muito expressivos. 

O direito sistêmico tem fundamento e origem na constelação fami- 
liar. Foi introduzido no Brasil pelo magistrado Sami Storch, ao observar 
as chamadas leis sistêmicas que regem as relações. 

O Direito sistêmico vê as partes em conflito como membros de um 
mesmo sistema, ao mesmo tempo em que vê cada uma delas vinculada a 
outros sistemas dos quais simultaneamente façam parte (família, categoria 
profissional, etnia, religião etc.) e busca encontrar a solução que, conside- 
rando todo esse contexto, traga maior equilíbrio.” 

4.5. ESPECIALIZAÇÃO 

Como diz João Baptista Villela, a justiça de família, tal qual a pró- 
pria família, só pode ganhar ao se concentrar no que constitui o seu fazer 
específico, o que importa em tratamento mais adequado dos problemas 
submetidos à sua jurisdição.”! Cada vez mais é imprescindível a interven- 
ção interdisciplinar, pois não há como o juiz apreender o que se passa no 
subjetivismo das partes. 

30. Sami Storch, Direito sistêmico é uma luz no campo... 
31. João Baptista Villela, Repensando o Direito de Família, 29. 
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As peculiaridades do Direito das Famílias, que diz com a vida afetiva 

das pessoas, impõem a criação de varas especializadas, matéria de com- 

petência afeta à organização judiciária dos Estados. 

Alguns tribunais também já contam com câmaras especializadas em 

Direito das Famílias e com o apoio de mediadores, que realizam sessões de 

conciliação na instância recursal, na busca de soluções que melhor atendam 

aos interesses das partes. 

A Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006 - LMP) criou os Juizados 

de Violência Doméstica e Familiar contra a Mulher e atribuiu-lhes compe- 

tência cível e criminal para o processo, julgamento e execução das causas 

envolvendo a violência doméstica (LMP 14). Tais juizados devem contar 

com equipe de “atendimento multidisciplinar, a ser integrada por profissio- 

nais especializados nas áreas psicossocial, jurídica e de saúde” (LMP 29). 

Enquanto não instalados esses juizados, foi atribuída competência às varas 

criminais e assegurado o direito de preferência (LMP 33). 

4.6. AÇÕES DE FAMÍLIA 

O Código Civil dedica um livro ao Direito das Famílias (CC 1.511 a 

1.783-A). O Código de Processo Civil apenas um capítulo de escassos sete 

artigos para as demandas litigiosas (CPC 693 a 699) e quatro artigos para as 

ações consensuais (CPC 731 a 734). Dá tratamento destacado ao cumpri- 

mento da obrigação alimentar imposta judicialmente (CPC 528 a 533) e à 

execução dos alimentos estabelecidos extrajudicialmente (CPC 911 a 913). 

Ainda assim, deixa de assegurar a merecida agilidade às questões de 

família que batem às portas do Judiciário. Afinal, trata-se do mais sensível 

ramo do direito, a demandar tutela diferenciada, atenta e urgente. Mas 

foi um avanço. 

Ante os rumos atuais do Direito das Famílias, bem andou o estatuto 

processual em limitar a intervenção do Ministério Público às ações em que 

existir interesse público, social ou de incapaz (CPC 178 I e II). Assim, não 

participa nem mesmo das ações em que sua presença está prevista no Có- 

digo Civil. Tais regras restaram derrogadas pelo advento de lei mais recente. 

A legitimidade das partes nas ações de família tem características 

próprias. Basta lembrar que na ação de divórcio são definidos alimentos 

aos filhos (CPC 731 IV), os quais não são parte no processo. 

A própria coisa julgada, que tem assento constitucional (CR 5.º 

XXXVI), cede na busca à identidade dos vínculos de filiação, pois sua 

relativização está consagrada pela jurisprudência. 
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É assegurada prioridade na tramitação dos procedimentos judiciais 
e administrativos quando alguma das partes tem idade igual ou superior 
a 60 anos ou estiver acometida de doenças graves, (CPC 1.048). A tra- 
mitação prioritária independe de deferimento, devendo ser concedida 
diante da prova da condição do beneficiário (CPC 1.048 $ 4.º). Mesmo 
com o falecimento da parte, prossegue a prioridade em favor do cônjuge 
ou companheiro sobrevivente (CPC 1.048 § ISN 

Quando em vez fala a lei em interesse público ou social, quer para 
impor a participação do Ministério Público (CPC 178 I), quer para asse- 
gurar o segredo de Justiça (CPC 189 I). 

É afastado o impedimento dos parentes para serem testemunhas 
quando houver interesse público ou se tratar de causa relativa ao estado 
da pessoa (CPC 388 parágrafo único). Estes são conceitos indeterminados 
e não há consenso na doutrina e na jurisprudência sobre sua abrangência. 
De modo geral, os juízes colhem o depoimento de testemunhas impedidas 
ou suspeitas, na condição de informante (CPC 447 § 5.º). 

Outra expressão sem conteúdo determinado é direitos indisponíveis, 
cuja presença afasta os efeitos da revelia (CPC 345 II) e não vale a confissão 
das partes (CPC 392). O simples fato da revelia não pode tornar verossímil 
o absurdo: se não houver o mínimo de verossimilhança na postulação do 
autor, não será a revelia que lhe conferirá a plausibilidade que não possui. 

4.6.1. Ações litigiosas 

O capítulo do Código de Processo Civil dedicado às ações de família 
disciplina as demandas litigiosas de divórcio, separação, reconhecimento 
e extinção de união estável, guarda, visitação e filiação. No entanto, não 
se trata de enumeração exaustiva. Não há como excluir do rito especial 
demandas outras como, por exemplo, de anulação de casamento. 

Já as ações de alimentos e as que versam sobre interesse de crianças 
ou adolescentes foram relegadas à Lei de Alimentos (Lei 5.478/1968) e ao 
Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei 8.069/1990). Ditas exceções só 
trazem problemas. Com relação à ação de alimentos, perdeu o legislador 
uma bela oportunidade de atualizá-la e agilizar o seu procedimento, que se 
encontra absolutamente fora do contexto atual, gerando, ainda, inúmeras 

32. Fredie Didier Júnior, Curso de Direito Processual Civil, 774. 

33. IBDFAM - Enunciado 19: O rol do art. 693 do Novo CPC é meramente exemplificati- 
vo, e não taxativo. 
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dificuldades interpretativas. A ressalva de emprestar sobrevida à Lei de 

Alimentos é ainda mais surpreendente porque a execução dos alimentos 

está regulada na lei processual, revogando, assim, parte de seus dispositi- 

vos. Teria andado melhor se tivesse sepultado de vez uma lei editada no 

longínquo ano de 1968. Mais um fator complicador. Por exemplo, não há 

como decidir as questões da guarda sem estabelecer a obrigação alimentar. 

Nessa hipótese, que lei seguir? 

O mesmo se diga quanto à remissão ao Estatuto da Criança e do 

Adolescente. As ações de guarda e visitação - expressões inclusive já em 

desuso, pois hoje se fala em direito de convivência -, bem como as ações de 

filiação, não devem ser regidas por lei que diz com crianças e adolescentes 

em situação de vulnerabilidade (ECA 98). São suscitados inúmeros conflitos 

de competência, o que só atrasa os processos que, constitucionalmente, 

deveriam gozar de prioridade absoluta. 

Chama a atenção a permanência do revogado instituto da separação. 

Derradeira - mas vã — tentativa de ressuscitar o que morto está: a ação 

de separação judicial. A possibilidade do rompimento do casamento, com 

a mantença do vínculo conjugal, não mais existe. Em face da Emenda 

Constitucional 66/2010, que alterou o $ 6.º do art. 226 da Constituição da 

República, a única forma de dissolução do casamento é o divórcio. Ainda 

assim, seis dispositivos usam a expressão separação (CPC 531, 189 II, 693, 

731, 732 e 733) e somente um fala em separação judicial (CPC 23 III). Para 

não rotular de inconstitucionais tais dispositivos, o melhor é reconhecer 

que a referência é à separação de fato que, ao ser decretada judicialmente, 

passa a chamar-se de separação de corpos. Não há outra leitura possível. 

A lei processual impõe a realização de audiência preliminar de con- 

ciliação ou mediação, em todos os processos de conhecimento (CPC 334). 

Tal solenidade pode ser levada a efeito por videoconferência, ou outras 

formas de comunicação virtual.” 

Porém, qualquer das partes pode manifestar desinteresse na sua 

realização (CPC 334 $ 5.º). Nas demandas de família, no entanto, a au- 

diência de mediação e conciliação é obrigatória. Depois de apreciado 

eventual pedido de tutela provisória, o juiz determina a citação do réu 

34. JCJF- Enunciado 25 — As audiências de conciliação ou mediação, inclusive dos juiza- 

dos especiais, poderão ser realizadas por videoconferência, áudio, sistemas de troca 

de mensagens, conversa on-line, conversa escrita, eletrônica, telefônica e telemática 

ou outros mecanismos que estejam à disposição dos profissionais da autocomposi- 

ção para estabelecer a comunicação entre as partes. 
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para comparecer à solenidade, não sendo facultado às partes dispensar 
sua realização (CPC 695). O silêncio do legislador permite a conclusão 
de que nessas ações a audiência é obrigatória, independentemente da 
vontade das partes.” 

De outro lado, a eventual ausência não configura ato atentatório à 
dignidade da Justiça nem justifica a imposição de multa (CPC 334 § 8.º). 
Injustificável apenação de duvidosa constitucionalidade. Até porque o juiz 
marca a sessão de conciliação ou mediação — e não audiência — e não a 
preside. Nesse caso cabe questionar se teria o mediador ou o conciliador 
legitimidade para impor a multa. 

Apesar da referência da lei processual de que o juiz, o mediador ou 
o conciliador devem estar acompanhados de profissionais de outras áreas 
de conhecimento (CPC 694), a mediação dispõe de procedimento regido 
em lei própria (Lei 13.140/2015). 

De qualquer modo, a ausência de mediador ou conciliador não auto- 
riza a dispensa da audiência, que deve ser presidida pelo juiz. 

Para os processos em geral, a citação é feita, preferencialmente, pelo 
correio (CPC 247). Não pode ser diferente nas ações de família. Apesar da 
determinação de que a citação seja pessoal (CPC 247 I e 695 § 3.º), a feita 
pelo correio também é pessoal. Não importa quem entrega o mandado 
ao réu, se o oficial de justiça ou o carteiro. Basta que o envio ocorra por 
AR em mão própria. Como é dispensável a expedição de precatória nos 
juizados especiais, podendo o ato ocorrer via postal, por ofício do juiz, fax, 
telefone ou outro meio idôneo de comunicação,” nada justifica que são 
sejam utilizadas estas modalidades mais ágeis nas demandas de família, 
cuja celeridade é fundamental. 

Há outra peculiaridade. No processo de conhecimento o réu deve ser 
citado com 20 dias de antecedência (CPC 334), enquanto para a audiência 
de família, o prazo é de 15 dias (CPC 695 $ 2.º). 

A mais marcante diferença das ações de família diz com a forma 
da citação (CPC 695 § 1.º). O mandado deve conter somente os dados 

35. Daniel Amorim Assumpção Neves, Código de Processo Civil comentado, 1.189. 

36. JCJF — Enunciado 23 — Na ausência de auxiliares da justiça, o juiz poderá realizar a 
audiência inaugural do art. 334 do CPC, especialmente se a hipótese for de concilia- 
ção. 

37. CNJ- Enunciado 33: É dispensável a expedição de carta precatória nos Juizados Es- 

peciais Cíveis, cumprindo-se os atos nas demais comarcas, mediante via postal, por 
ofício do Juiz, fax, telefone ou qualquer outro meio idôneo de comunicação. 



Cap. 4 - FAMÍLIA NA JUSTIÇA [105 | 

referentes à audiência, desacompanhado da cópia da petição inicial. A 

previsão se afasta da regra geral em que o mandado de citação deve ser 

acompanhado da contrafé (CPC 248). A medida é mais do que salutar. 

O fato de o réu não conhecer os termos da inicial favorece o acordo e 

evita o acirramento dos ânimos. A mudança foi festejada pela doutrina 

que a vê como uma possibilidade de se estabelecer um clima menos li- 

tigioso entre as partes. Mas há quem conteste a medida, rotulando-a até 

de inconstitucional. Também se alega que apenas cria mais trabalho ao 

advogado do réu, que terá que se deslocar à sede do juízo. Assim o fará 

qualquer advogado diligente e realmente preocupado em se preparar para 

a conciliação e mediação.” 

Caso inexitoso o acordo, recebe o réu, na audiência, a contrafé, pas- 

sando a fluir dessa data o prazo de contestação, prosseguindo o processo 

pelo rito ordinário (CPC 697). 

O comparecimento espontâneo do réu supre a necessidade de sua 

citação, passando a fluir daí o prazo de resposta (CPC 239 9 1.º). No entanto, 

nas ações de família é facultado tanto ao réu como ao seu procurador o 

direito de examinar a qualquer tempo seu conteúdo, sem que tal dê início 

ao prazo de contestação. 

Nas ações de conhecimento, o prazo para a conciliação ou mediação 

não pode exceder dois meses (CPC 334 § 2.º): Quando o objeto da demanda 

diz com relações familiares, além da divisão da audiência em tantas sessões 

quantas sejam necessárias na busca de uma solução consensual (CPC 696), 

é possível a suspensão do processo enquanto as partes se submetem à 

mediação extrajudicial ou atendimento multidisciplinar, sem limitação de 

prazo (CPC 694 parágrafo único). 

A intervenção do Ministério Público está limitada às causas em que há 

interesse público ou social ou quando existir interesse de incapaz (CPC 178). 

No âmbito das ações de família, somente se justifica sua participação 

quando há a presença de incapaz (CPC 698), ou uma das partes é vítima 

de violência doméstica (CC 698 parágrafo único). 

Na sentença, o juiz precisa usar a técnica da ponderação, justificando 

a eleição de uma norma, quando em conflito com outra (CPC 489 § 2.º).” 

38. Daniel Amorim Assumpção Neves, Código de Processo Civil comentado, 1.190. 

39. IBDFAM - Enunciado 17: A técnica de ponderação, adotada expressamente pelo art. 

489, § 2º, do Novo CPC, é meio adequado para a solução de problemas práticos 

atinentes ao Direito das Famílias e das Sucessões. 
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4.6.2. Ações consensuais 

Entre os procedimentos de jurisdição voluntária estão previstas as 
ações consensuais de divórcio, separação, dissolução de união estável e 
alteração do regime de bens (CPC 731 a 734). 

A normatização é das mais enxutas. Limita-se a exigir que a petição 
seja assinada por ambos os cônjuges ou companheiros, na qual devem 
constar: a descrição dos bens e a deliberação sobre a partilha; a disposição 
sobre pensão alimentícia entre as partes e com relação aos filhos, bem como 
o acordo relativo à guarda e ao regime de visitas. A partilha não precisa 
ser definida, podendo ocorrer posteriormente, de forma amigável ou liti- 
giosa, obedecendo ao procedimento da partilha do processo de inventário 
(CPC 647 a 658). 

A existência de filhos incapazes e a previsão de alimentos e do direi- 
to de convivência não impõe a ouvida do casal e, muito menos, que seja 
realizada audiência de ratificação. 

A falta de previsão do procedimento de conversão da separação em 
divórcio não impede que seja buscada judicialmente. Mas as partes podem 
fazê-lo pela via extrajudicial. 

A via extrajudicial é facultativa, mas é proibida se houver nascituro 
ou filhos incapazes (CPC 733). Sem a necessidade de homologação judicial, 
aescritura pública é título hábil para todos osatos: registros e levantamento 
de importâncias depositadas em instituições financeiras (CPC 733 $ 1.º). 
Às claras que o rol não é exaustivo. 

A restrição de dissolver o casamento por escritura pública não atenta 
aos apelos da doutrina, que questiona a exigência do uso da via judicial 
quando existirem descendentes não nascidos ou incapazes. Estando solvi- 
das as questões referentes à prole, nada justifica a necessidade da chancela 
judicial, até porque, em juízo, não é realizada audiência para a decretação 
do divórcio. 

De forma para lá de absurda é exigida a via judicial para a alteração 
do regime de bens do casamento (CPC 734). 

Outra coisa. Se os cônjuges, antes do casamento, podem livremente 
eleger o regime de bens, via escritura pública de pacto antenupcial, des- 
cabido que a sua alteração, durante o casamento, necessite de justificativa. 
Há mais. Só se pode reconhecer como um cochilo do legislador determinar 
a participação do Ministério Público (CPC 734 $ 1.º). Além de as partes 
serem maiores e capazes, o objeto da demanda é exclusivamente de natu- 
reza patrimonial. 
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É necessária a publicação de edital e, somente após o decurso de 30 

dias, o juiz profere a sentença, determinando sua averbação nos cartó- 

rios do Registro Civil e no de Imóveis. No caso de um dos cônjuges ser 

empresário, deve ocorrer a averbação também no Registro Público de 

Empresas Mercantis e Atividades Afins. As precauções são exacerbadas, 

pois expressamente são ressalvados interesses de terceiros. 

Porém, nada impede que os cônjuges se divorciem e casem novamente, 

elegendo o regime de bens que desejarem, sem a necessidade de se subme- 

terem à ação judicial. Cabe atentar que, na união estável, a modificação 

do regime de bens pode ocorrer extrajudicialmente, a qualquer tempo, 

mediante simples alteração no contrato de convivência. 

4.7. COMPETÊNCIA 

As ações de família, em sua grande maioria, dizem com o fim do amor. 

Ainda que a origem do conflito seja uma só, muitas são as controvérsias 

que daí surgem, principalmente quando nasceram filhos. 

A proliferação de contendas acaba se refletindo no tema da com- 

petência. Há a tendência de reconhecer um juízo universal, de forma a 

concentrar todas as demandas perante o juiz do primeiro processo. Trata-se 

de competência funcional e, como tal, competência absoluta. As ações 

conexas devem ser distribuídas ao mesmo juízo e, de preferência, reunidas 

para julgamento em conjunto (CPC 55 $ 1.º). Mesmo inexistindo conexão, 

serão reunidos para julgamento conjunto quando há o risco de decisões 

conflitantes ou contraditórias (CPC 55 $ 3.º). Sob o prisma do jurisdicio- 

nado, a Justiça revela maior eficiência e coerência quando, na medida do 

possível, destina ao núcleo familiar atenção personalizada. 

Deste modo, mesmo que um processo já esteja arquivado, melhor que 

nova demanda seja distribuída ao mesmo juízo, embora não exista, eventu- 

almente, identidade de partes ou afinidade de pedidos. Trata-se de conexão 

substancial que enseja o direcionamento da distribuição ao mesmo juízo.” 

40. Fernanda Tartuce, Processo Civil no Direito de Família, 12. 

41. Conflito de competência. Ação de partilha posterior ao divórcio. Incapacidade su- 

perveniente de uma das partes. Prevenção oriunda de conexão substancial com a 

ação do divórcio. Competência funcional de natureza absoluta. Foro de domicílio 

do incapaz. Competência territorial especial de natureza relativa. 1. Há entre as duas 

demandas (ação de divórcio e ação de partilha posterior) uma relação de conexão 

substancial, a qual, inevitavelmente, gera a prevenção do Juízo que julgou a ação de 

divórcio. 2. A prevenção decorrente da conexão substancial se reveste de natureza 
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As peculiaridades das questões de família refletem-se nas normas de 
competência. A regra geral é a competência territorial (CPC 46): as ações 
devem ser movidas na comarca em que reside o réu. Em se tratando de 
demanda de alimentos, a regra da competência é a do domicílio ou resi- 
dência do alimentando ou de seu representante (CPC 53 II). É absoluto o 
privilégio do foro nas ações em que o idoso for parte (EI 80 e CPC 53 III 
e). A competência é relativa, da qual o autor pode abrir mão. 

Nas ações envolvendo vínculos familiares, injustificadamente deixou 
a mulher de dispor de foro privilegiado. Vai na contramão da Lei Maria 
da Penha, que flexibiliza as regras de competência, deixando à vítima da 
violência doméstica a opção pelo foro do seu domicílio, do lugar do fato 
ou do domicílio do agressor (LMP 15). 

Para as ações de dissolução do casamento e de reconhecimento e 
dissolução da união estável, a competência é do domicílio do guardião 
do filho incapaz ou o último domicílio do casal. Se ninguém permanecer 
residindo no domicílio comum, a regra é a do domicílio do réu (CPC 531). 

Uma advertência é necessária. As ações envolvendo uniões paralelas 
também devem tramitar nos juízos de família, ainda que a tendência seja 
reconhecer - equivocadamente - a presença de simples sociedade de fato. 

4.7.1. Vara das Famílias ou da Infância e Juventude 

Diante da sistemática atual, não é mais possível desvincular o direito 
das famílias do direito de crianças e adolescentes. Sempre que é acionada a 
jurisdição, faz-se necessário identificar o juízo competente: vara de família 
ou juizado da infância e juventude. As questões de família são solvidas 
nos juizados com tal especialização. 

O simples fato de disputas envolverem crianças não desloca a demanda 
para o juízo infantojuvenil. Ainda que os pais se encontrem em conflito, 
encontrando-se o filho inserido em uma estrutura familiar e não estando 
submetido a situação de risco (ECA 98), o juízo é o da família. Assim, 

absoluta por constituir uma competência funcional. 3. A competência prevista no 
art. 50 do CPC/15 constitui regra especial de competência territorial, a qual protege 
o incapaz, por considerá-lo parte mais frágil na relação jurídica, e possui natureza 
relativa. 4. A ulterior incapacidade de uma das partes (regra especial de compe- 
tência relativa) não altera o Juízo prevento, sobretudo quando o próprio incapaz 
opta por não utilizar a prerrogativa do art. 50 do CPC/15. [...] (STJ — CC 160.329/MG 
(2018/0210068-1), 22 S., Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 27/02/2019). 
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o que define a competência é a condição familiar em que se encontra a 

criança envolvida na demanda. 

Essa distinção é fundamental principalmente em face do prazo de 
recurso. Para as ações previstas no próprio Estatuto (ECA 155 a 197), o 

prazo é de dez dias (ECA 198 II). 

Em todas as demandas em que houver interesse de criança ou adoles- 
cente, a competência é do domicílio de seu guardião (ECA 147 e CPC 50). 
A matéria foi sumulada pelo STJ.® Assim também a ação investigatória 
de paternidade.” Mesmo não havendo pedido de alimentos, persiste a 
competência do foro do domicílio do investigante, por o direito de ali- 
mentos decorrer da lei.“ 

A alteração do domicílio é irrelevante para a determinação da com- 
petência (CPC 43), no entanto, o STJ vem mitigando essa regra.” 

A representação de menores em juízo é feita por seu guardião. A pro- 
curação judicial pode ser outorgada por instrumento particular, mesmo 
que o adolescente esteja assistido por seu responsável. 

4.8. QUESTÕES PROBATÓRIAS 

Rege o processo civil o princípio dispositivo, que preconiza a inércia 
do juiz. A propositura da ação e a definição do objeto litigioso dependem 
da iniciativa das partes, não podendo a sentença ultrapassar os limites 
da demanda (CPC 2.º, 141 e 492). No entanto, o juiz dispõe do poder de 
instrução (CPC 370): pode, de ofício, determinar as provas necessárias ao 

42. STJ - Súmula 383: A competência para processar e julgar as ações conexas de inte- 
resse de menor é, em princípio, do foro do domicílio do detentor de sua guarda. 

43. STJ- Súmula 1: O foro do domicílio ou da residência do alimentando é o competente 
para a ação de investigação de paternidade, quando cumulada com a de alimentos. 

44. Na investigação de paternidade, o pedido de alimentos pode vir de modo implícito, 
pois decorre da lei, sendo mero efeito da sentença de procedência do reconheci- 
mento da relação de parentesco (STJ — AREsp 1.356.804/MG (2018/0225976-5), Rel. 
Min. Marco Aurélio Bellizze, j. 10/10/2018). 

45. Agravo interno no agravo em recurso especial. Ação de alimentos, divórcio e partilha 
de bens. Alteração de domicílio. Competência. Domicílio do alimentando. Perpetua- 
tio jurisdictionis. Princípio. Mitigação. Possibilidade. Ausência de má-fé. Precedentes. 
[..] 2. É possível a modificação da competência no caso de alteração de domicílio 
do alimentando no curso da ação de alimentos, mormente em se tratando de filho 
menor e não constatada má-fé da detentora da guarda. [...] 4. Agravo interno a que 
se nega provimento (STJ Segoe Aglnt no AREsp 1.551.305/GO (2019/0214098-7), 4º 

T., Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, j. 01/06/2020). 
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julgamento do mérito, bem como tem o condão de restringi-las, limitando 
o número de testemunhas (CPC 357 $ 7.º). Na apuração da verdade, ele 
não é - nem pode ser — mero espectador.“ Na concepção mais moderna do 
processo, dispõe o magistrado de amplo espaço, podendo movimentar-se 
de forma bastante livre na busca da verdade. No direito familiar, a prova 
merece tratamento especial, temperando-se os rigores de suas formalida- 
des legais frente à peculiaridade do bem da vida em jogo e à presença de 
direitos indisponíveis.” 

A divisão tarifada dos encargos probatórios (CPC 373) impõe ao 
autor a prova constitutiva dos seus direitos e ao réu o dever de comprovar 
os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor (CPC 
373 II). Porém, pode o juiz inverter os ônus probatórios (CPC 373 $ 1.º), 
contanto que não gere encargo impossível ou excessivamente difícil (CPC 
373 $ 2.º). É o que se chama de distribuição dinâmica da prova sem que 
se possa falar em ativismo judicial. Quando constatada a hipossuficiência 
econômica ou técnica de algum dos litigantes, é a forma de se concretizar a 
isonomia entre as partes, a partir dos princípios constitucionais de acesso 
à Justiça e tratamento igualitário. 

Como os tabeliães dispõem de fé pública, podem lavrar atas nota- 
riais (CPC 384), para ser levada a juízo a comprovação de fatos, como 
mensagem de celulares, transcrição de conversas telefônicas. Inclusive, é 
possível conduzir o tabelião a determinado lugar para que ele certifique 
a situação de determinada circunstância ou de algum bem. A certificação 
assim levada a efeito enseja a inversão do ônus da prova. 

Apesar da expressa vedação constitucional (CR 5.º LVI), na seara do 
Direito das Famílias, travam-se grandes embates sobre a utilização de pro- 
vas ilícitas, principalmente diante dos avanços no campo da informática. 
A tendência é não admiti-las. A preservação da intimidade de cada um, 
da dignidade e do sigilo das comunicações torna as relações familiares 
imunes ao uso de provas obtidas por meios ilícitos.” Mas, ainda que o 
processo seja um instrumento ético, o que recomenda ponderação na aná- 
lise da prova ilícita, há que se atentar ao princípio da proporcionalidade, 
podendo algumas provas ser admitidas, quando relevantes e evidenciado 
ser esta a única maneira de a parte provar sua pretensão. Principalmente 

46. Mauro Nicolau Jr, Coisa julgada ou DNA negativo: o que deve prevalecer?, 136. 
47. José Carlos Teixeira Giorgis, O Direito de Família e as provas ilícitas, 170. 
48. Caetano Lagastra Neto, Diálogos de um juiz, 283. 

49. Lourival Serejo Sousa, As provas ilícitas no Direito de Família, 65. 
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nas demandas envolvendo o interesse de crianças e adolescentes, é possível 

relativizar a proibição constitucional do uso da prova ilícita. 

Quanto à interceptação telefônica, cabe distinguir. A escuta e o re- 

gistro de conversa por um dos interlocutores não são ilícitos, ainda que o 

outro não tenha conhecimento de sua ocorrência. Do mesmo modo, o aces- 

so a mensagens eletrônicas não viola o sigilo da correspondência quando 

obtidas do computador de uso da família.” No entanto, meros interesses 

patrimoniais não autorizam a interceptação de comunicações, em face das 

garantias fundamentais ligadas à intimidade e ao devido processo legal.” 

Como a profissão de detetive particular não é proibida, a contrata- 

ção de seus serviços é lícita. Se não houver perturbação à intimidade do 

investigado, possível aceitar tais provas. Como exemplo: flagrante obtido 

em lugares públicos. 

No âmbito das questões probatórias, dividem-se os juízes sobre ad- 

mitir ou não a indicação de assistente técnico e a formulação de quesitos 

quando determinadas avaliações psicológicas e estudos sociais. Sob a justi- 

ficativa de que não se trata de uma perícia, mas de meio para o magistrado 

formar sua convicção, o processo é encaminhado ao setor de serviço psi- 

cossocial, sem a nomeação do perito. Conforme alerta Fernanda Tartuce, 

tal postura flagra evidente violação não só às garantias processuais, mas 

também às garantias constitucionais do devido processo legal, especifica- 

mente no tocante ao contraditório e à ampla defesa.” 

4.8.1. Depoimento especial 

A prática sempre foi das mais perversas. A criança ou adolescente víti- 

ma de algum tipo de abuso era ouvida inúmeras vezes: perante o conselho 

tutelar, autoridade policial, o médico legista e o juiz. Para evitar essa reite- 

rada revitimização, foi criado o que passou a ser chamado de Depoimento 

sem Dano.“ O propósito era impedir sucessivos depoimentos, que fazem 

a vítima reviver o que quer esquecer todas as vezes que é chamada a depor. 

A técnica surgiu da necessidade da escuta de crianças e adolescentes 

nos processos criminais, quando vítimas de abuso sexual. Contudo, vem 

50. Fernanda Tartuce, Processo Civil no Direito de Família, 99. 
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52. Fernanda Tartuce, Processo Civil no Direito de Família, 113. 

53. A iniciativa foi do magistrado gaúcho José Antônio Daltoé Cezar (Depoimento sem 
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