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RESUMO

Todo nucleo familiar forma-se a partir de lagcoss@detivos. Ficou para o passado a idéia de
supremacia do vinculo biolégico como o Unico eleimearacterizador da entidade familiar.
A nova familia é inspirada nos valores constitugisrda isonomia, da solidariedade e da
dignidade da pessoa humana, estando cada vez estisagdla a promocédo da felicidade de
seus membros. O Direito de Familia é o ramo donantkento juridico que cuida das relagfes
entre os individuos em suas interacdes no ambiamiéiar, seja no aspecto patrimonial, seja
no aspecto personalissimo. Também atento as nem@dricias do Direito moderno, encontra-
se dirigido a especial tutela do ser humano, ingnio de promocéo da dignidade humana,
que somente se efetivara se buscar a realizacBiddade dos individuos componentes da
familia, a base da sociedade, pressuposto inagkdawrosperidade do grupo social. Dessa
forma, a relacdo do Direito de Familia com a fif@sceudemonista € estreita. Esta é
direcionada a felicidade humana que deve ser wistao um direito fundamental. Tal
concepcao filoséfica deve servir de base paraesprdtacdo e aplicagdo do novo Direito de
Familia. Com essa linha de pensamento, concluisset@pa forma de agrupamento familiar
em que o nucleo essencial seja o afeto, tendolpetivio a busca pela felicidade e promogéo
da dignidade humana, merece amparo e protecaacpuribbandona-se a familia patriarcal,
hierarquizada, patrimonialista e matrimonial padm#ir uma nova familia democréatica,
plural, isonémica, baseada na socio-afetividadeieya de tudo, preocupada em ser feliz. E o
surgimento da familia eudemonista.

Palavras-chaves: eudemonismo; Direito de Familia; familia eudemaenistelicidade;
principio da afetividade.



ABSTRACT

Every family group is formed from socio-affectiviees. It remained in the past the idea of
supremacy of the biological link as the only eletribiat characterizes the family group. The
new family is inspired by the constitutional valugsequality, solidarity and human dignity,
and is increasingly intended at promoting the haggs of its members. The Family Law is
the section of the legal system which handles ioglatbetween individuals in their family
interactions, both in the patrimonial and persasgects. Also watch for the new trends of
modern law, it is directed to the special protecttad the human being, as a instrument to
promote human dignity, which only become effectiyeursue the happiness of the individual
components of the family, the foundation of theisty¢ unwavering assumption prosperity of
the social group. The relationship of the familwland the eudaemonistic philosophy is
close. This philosophy doctrine is directed to hontmppiness that should be seen as a
fundamental right. This philosophical conceptiomdd serve as basis for the interpretation
and application of the new Family Law. With thigdi of thought, it is concluded that all
forms of family reunification in which the essehtare is the affection, with the objective to
pursuit is the happiness and promotion of humanitjigdeserves legal protection. Abandons
the patriarchal, hierarchical, patrimonial and n@damily to adopt a new family, which is
democratic, plural, equality, based on socio-affecstructures and, above all, worried about
being happy. It is the appearance of the eudaemmfamily.

Keywords: eudaemonism; eudaemonistic family; Family Law; haggs; affective principle.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa expor uma nova concepgadiceito de Familia,
relacionando-o com a Filosofia, em particular, @@&muaonismo, demonstrando que este esta
inteiramente conectado com 0S Novos anseios dadsuis.

Para se chegar a essa concluséo, procura-se|nreoig, demonstrar a evolucéo da
entidade familiar, desde o seu surgimento até o entoratual, tracando a sua constituicéo e
ideologia, como se formava e os fins almejadoscleo demonstrar que essa evolucéo
encontra-se interligada com o Direito, que pasaprasentar uma nova conceituacdo e uma
nova visdo da entidade familiar, estabelecendo wmaa protecdo e novos institutos,
evoluindo-se na medida em que se transformam odduoids.

Acompanhando essa evolugdo, demonstra-se 0 sutgint novos modelos
familiares, com sua incorporacdo na ordem juridp@ria, evolucdo protecionista e
participacdo da jurisprudéncia neste sentido. Bascasclarecer que o elemento que
condiciona a nova estrutura familiar ndo é outriieeo afeto, e que o fim a que se destinam
todos os nucleos familiares € a implementacaola#dfede de seus membros.

Nessa linha de pensamento, explicita-se que o apstitucional familiar ndo é
taxativo, masnumerus apertysconsagrando, no art. 226 da Constituicdo da Rieplbte
1988, uma clausula geral de inclusédo, o principipldralidade familiar. Afirma-se, seguindo
essa orientacdo, que somente o afeto € que detar patormacdo e o reconhecimento de
novas entidades familiares, sem o0 qual estas datimmlas ao insucesso. Assim faz-se
necessario reconhecer valor juridico ao afeto, agmasdo-o como um verdadeiro principio
juridico, cuja vertente esta no principio constidnal e fundamental da dignidade da pessoa
humana (CF/88, art. 1°, IlI).

O principio da afetividade é o elemento de conestd@ce o Direito de Familia e a
Filosofia Eudemonista, j& que ambos comungam emmafiqgue o homem dirige todo o seu
comportamento para um fim dltimo, a felicidade, @mb supremo, consubstanciado no
desenvolvimento pleno do proprio ser humano.

Dessa forma, demonstra-se que a familia constiiatigue deve ser protegida pelo
ordenamento juridico patrio € um modelo familiautpdo no afeto, na solidariedade
reciproca, na capacidade de dar e receber amovjspie desenvolvimento de seus membros,
sempre na busca pela felicidade deles. E o quedsegenominar de familia eudemonista.



2 A EVOLUCAO DO DIREITO DE FAMILIA

N&o ha davidas de que o Direito de Familia € um rdosos juridicos que mais
evoluiu nos ultimos anos.

Desta forma, deve-se ter em vista que a familiaakcerce da sociedade, vale dizer,
€ a partir dela que se pode falar na formacéao Rigd@ dos nucleos sociais, permitindo-se o
desenvolvimento dos mais conhecidos grupos humanos.

Em um primeiro momento, a familia ndo era vista@am nucleo baseado no afeto,
mas como conjunto de pessoas ligadas pelas fidakdde procriacdo e perpetuacdo de seus
entes através das geracdes futuras, dirigida, ipalmeente, pela religido, elemento
fundamental na formacao das mais diversas ingiggicriadas pelo ser humano.

Neste ambiente familiar o homem tinha aspecto tbvaede tal modo que a ele
cabia a direcdo do nucleo familiar, a gestdo doss ke de seus proprios componentes,
podendo-se, inclusive, afirmar que sua vontadeen@@ vontade predominante, mas a Unica a
ser considerada, sendo a mulher considerada mgtm okubmissa ao patriarca.

Sobre o tema, é o que diz Coulanges (2002, p. ®#4/45

O que unia os membros da familia antiga era alge pwleroso que o nascimento,
0 sentimento ou a forca fisica: e esse poder sentacna religido do lar e dos

antepassados. A religido fez com que a familia &ss® um sé corpo nesta e na
outra vida.

Diante da Revolucdo Francesa, a qual influencielaboracdo do Caodigo Civil de
1916, o quadro ndo mudou muito.

O Estado passou a interferir nas relagdes hum&sas.intervencionismo levou a
instituicdo do casamento.

A esse respeito, 0s ensinamentos de Dias (20Q7/28):

O intervencionismo estatal levou a instituicdo deamento: convencao social para
organizar os vinculos interpessoais. [...] A saail em determinado momento
histérico, institui o casamento como regra de ctmdbssa foi a forma encontrada
para impor limites ao homem, ser desejante qubusea do prazer, tende a fazer do



outro um objeto. E por isso que o desenvolvimeataidilizacdo impde restricbes a
total liberdade, e a lei juridica exige que ninguéja dessas restri¢cdes.

Em uma sociedade conservadora, os vinculos afetpars. merecerem aceitacéo
social e reconhecimento juridico, necessitavam c@ncelados pelo que se
convencionou chamar de matriménio. A familia tinltma formacdo extensiva,
verdadeira comunidade rural, integrada por todgsamsntes, formando unidade de
producdo, com amplo incentivo a procriacdo. Semtidade patrimonializada, seus
membros eram forca de trabalho. O crescimento ddlida ensejava melhores
condicbes de sobrevivéncia a todos. O ndcleo famillispunha de perfil

hierarquizado e patriarcal.

Assim é que a familia compreendia todas as pesgpapadas em torno do homem,
diga-se, do patriarca, do chefe comum, necessantanmeatrimonializada e indissolavel, ou
seja, o vinculo caracterizava-se pela primaziandividuo do sexo masculino (lembre-se que
a mulher era considerada incapaz a luz do Cdodigo @& 1916), unidas unicamente pelo
casamento, que estabelecia vinculo perpétuo, mflado pelo direito canbnico, onde
imperava a regra “o que Deus une, o homem néaoaepar

No ponto, transcreva-se a licdo de Farias e Roke(R@08, p. 3/4):

[...] toma-se como ponto de partida 0 modelo patailahierarquizado e transpessoal
da familia, decorrente das influéncias da Revolug@mncesa sobre Codigo Civil
brasileiro de 1916. Naquela ambientacdo familiar,ecessariamente
matrimonializada, imperava a regra ‘até que a modg separe’, admitindo-se o
sacrificio da felicidade pessoal dos membros ddlitaem nome da manutencao do
vinculo de casamento.

Mais ainda, compreendia-se a familia como unidadprdducao, realgados os lagos
patrimoniais. As pessoas se uniam em familia catayia formacéo de patriménio,
para sua posterior transmissdo aos herdeiros, poypartando os lacos afetivos.

Dai a impossibilidade de dissolucao do vinculo,spmidesagregacdo da familia
corresponderia a desagregacédo da prépria sociedade.modelo estatal de familia,

desenhado com os valores dominantes naquele paetéoevolucdo Industrial.

Segundo Bevilaqua (1954, p. 6), o Direito de Fangbde ser assim definido:

€ o0 complexo de normas que regulam a celebrac&askomento, sua validade e os
efeitos que dele resultam, as relacdes pessoasndmicas da sociedade conjugal,
a dissolucdo desta, as relacBes entre pais e ,fithe$nculo do parentesco e os
institutos complementares da tutela, curatela@udéncia.
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Porém, tal perspectiva foi posteriormente abandmnad

Como cedico, a sociedade avanca e consequentempasgam a viger novos
valores, ganhando relevo a tutela do ser ao invderde, nessa perspectiva, ganha evidéncia a
preocupagao com a protecao da pessoa humana.

A proposito, as licbes de Pena Junior (2008, p.1):

Tentando acompanhar de perto as mudancas de camgoto da sociedade no
mundo globalizado, o Direito de Familia no Brasl e transformando, tendo a
frente o afeto, a solidariedade e a dignidade, comdeadores de um novo
ordenamento ético-juridico. [...]

A familia, ‘a mais antiga de todas as sociedades @ica natural’, conforme
Rousseau, deixou de ser necessariamente um ceammndmeico e de procriacao,
constituindo-se no espaco apropriado para o dekémemto da prépria pessoa,
pelo companheirismo, liberdade, solidariedade, aafeto, onde todos sao sujeitos
de direito, cada um ocupando o seu lugar de fogualitaria na estrutura familiar,
na procura incessante pela felicidade.

Certamente tal mudanca de pensamento tem que werocenfraquecimento do
poder patriarcal e com a revolugéo feminista, dugdo filosofica e dos costumes e com 0s
avancos da ciéncia (e.g. as formas de concepgéoia)t de modo que a sociedade moderna
exige um modelo familiar descentralizado, demoooate igualitario, transcendendo o
fenbmeno exclusivamente bioldgico. O objetivo graoipassa a ser a solidariedade social e a
felicidade, regendo-se o nucleo familiar pelo afeto

No ponto, transcreva-se o ensinamento de Dias (20@7):

A familia € uma construcdo social organizada asra¥é regras culturalmente
elaboradas que conformam modelos de comportam®ispde de estruturacéo
psiquica na qual todos ocupam um lugar, possuemfumgdo — lugar do pai, lugar
da mée, lugar dos filhos —, sem, entretanto, estanecessariamente ligados
biologicamente. E essa estrutura familiar que é@s®a investigar e trazer para o
direito. E a preservacdo do LAR no seu aspecto sigiisficativo: Lugar de Afeto e

Respeito.

E o que se pode denominar de familia eudemonistgpds-moderna, cuja mola
propulsora é o afeto, fundada, também, na solidadie mitua entre seus membros e na

preservacdo da dignidade destes, tendo semprenpaitimo a busca da felicidade que, na
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concepc¢ao eudemonoldgica de Aristételes, é “uncimio; é para alcanca-la que realizamos
todos 0s outros atos; ela é exatamente o géniost®s motivacdes” (WIKIPEDIA, 2011)
Logo, diante desta nova perspectiva que se impd®iemito de Familia e da
circunstancia de que este deve se adequar a t&mlégaca trazida pela Constituicdo da
Republica de 1988, vetor interpretativo de seustimss, faz-se necessario esclarecer o que
se entende por familia e quais suas espécies ndnuamtemporaneo, relacionando o proprio

Direito de Familia com a filosofia eudemonista,a@duz do texto constitucional.

! http://pt.wikipedia.org/wiki/Eudemonismo
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3 CONCEITO DE FAMILIA: EVOLUCAO E SUAS ESPECIES

Acompanhando a prépria evolucao do Direito de Hapwol conceito de familia, sob
a Otica juridico-social, também veio a sofrer méies;

Tais mudancas decorrem, como ja assinalado, doemeidavanco tecnologico,
cientifico e cultural que marca a sociedade atual.

Assim € que anteriormente a Constituicdo de 1988jcplarmente no ambito do
Caddigo Civil de 1916, a familia era vista apenasi@® agrupamento humano oriundo do
casamento, havendo, desta forma, aquilo que commvencdistinguir entre familia legitima e
ilegitima (unido estavel). Falava-se, inclusive, legitimacéao da prole pelo casamento, uma
espécies de legitimac@er subsequens matrimonium

Era o que se inferia do art. 229 do Cdédigo Civill846, que tratava dos efeitos do
casamento, e assim dispunha que “criando a fatagiima, o casamento legitima os filhos
comuns, antes dele nascidos ou concebidos (a&sa 354)”.

Sobre o tema, a licdo de Santos (1979, p. 296/298).

Sem duavida o principal efeito do casamento é dageor a familia legitima,
podendo-se mesmo dizer que deste efeito promanamsomuitos, de suma
importancia, como consequéncias ldgicas e naturais.

Note-se bem que o Cddigo procura acentuar que amea®o cria tdo-somente a
familia legitima, o que traduz uma verdade indiselt por isso que, em rigor, a
familia antecede ao casamento, mesmo porque amtes dima criacao legal, ja era
fato natural. [...]

O Dr. Batista de Melo, em seu livroDireito de Bastardia- fez ressaltar o fato, ao
assinalar, com apoio no ensinamento do douto SAr&er

‘A lei, ante este fato, teve que criar novas cogdes capazes de proteger 0s entes
provindos dessa unido extra legal, colocando am dadfamilia legitima, oriunda do
casamento, a familia ilegitima, provinda da uniae|

[...]

Como se vé, o Cddigo, sem desconhecer a familgitifea, sem descurar a
ilegitimidade dos filhos oriundos da uni&o livre piwoibida, versa no texto supra o
principal efeito do casamento, que é precisamemigrestar a prole o carater de
legitimidade, ao mesmo tempo que acarreta tambélegiimacdo dos filhos,
comuns, vivos ou mortos, concebidos e nascidos aateelebracéo.

[...]

Do exposto, por conseguinte, se podera concldandlia, em geral, ndo deriva do
casamento; mas a familia legitima €, fora de dywvidaa conseqiiéncia imediata
dele.

O casamento cria a familia legitima, preceitua di@d E acrescenta: legitima os
filhos comuns. [...]
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Certo é que o Direito ndo € estatico, acompanhalkugio e o dinamismo do ente
social. O Direito se adapta a sociedade para oaledbi criado para que a propria sociedade
criadora das normas de condutas sociais siga osgsmdle comportamentos por ele
estabelecidos, sob pena de as leis serem consdeleitias mortas. E com o Direito de
familia ndo é diferente. Por outro lado, muito nemeita fica esta relacéo, ja que a familia €
o primeiro nucleo no qual o individuo vai se eskater, partindo dela toda a base para a sua
formacao. Logo, por 6bvio, o conceito de familiali@m sofreu com esse mutualismo social.

A esse respeito, diz Farias e Rosenvald (2008; p. 5

Nesse passo, desse avango tecnolégico, cientificocudural decorre,

inexoravelmente, a eliminacao de fronteiras artpdi@s pelo sistema juridico-social
classico, abrindo espaco para uma familia contehmgar, plural, aberta,
multifacetaria, susceptivel as influéncias da neeziedade, que traz consigo
necessidades universais, independentemente deasingu territérios. Imp&e-se,
pois, necessariamente tracar novo eixo fundameddalfamilia, ndo apenas
consentadneo com a pds-modernidade, mas igualmafimedo com os ideais de
coeréncia filoséfica da vida humana.

Assim é que com a Constituicdo da Republica de d9&#ceito de familia evoluiu.
Ela previu inimeros “tipos” familiares, colocandmfa preconceituosa distingdo classica
entre familia legitima e ilegitima, uma vez que amoepcdo de familia ndo parte mais
exclusivamente do matriménio. Com o reconhecimeat#ooutros modelos, a exemplo da
unido estavel, a qual também deve ser garantideotagdo especial do Estado (art. 226,
CF/88), ndo h& mais que se fazer distingdo enfeendia origindria do casamento com a
decorrente de outros nucleos familiares.

Confira-se, a esse respeito, o ensinamento deJaina (2008, p. 3):

A Constituicdo Federal (1988) veio contribuir dedmalecisivo para a ampliacdo
deste conceito. A unido estavel entre homem e miitheslevada a condicao de
entidade familiar, assim como a paternidade afetrepresentada pela familia
MONOPARENTAL. Dessa forma o Direito de Familia mass regular também
esses novos modelos de entidades familiares @6t.88 3° e 4°). Com o fim das
designacdes discriminatdrias, modificando o sistdméiliacdo, os filhos adquirem
igualdade entre si, ndo importa a sua procedéadia?Q7, § 6°).
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Portanto, a partir do momento em que se colocouxeque a estrutura familiar
classica, compreendida como nucleo econdémico eodapvo, avancando-se para a
compreensao como uma estrutura sécio-afetiva, umdade de afeto e ajuda reciproca,
passou-se a entender a familia como uma organizaghgetiva fundamental para a
construcao individual da felicidade.

Tal concepcao encontra-se intimamente conectadaosofundamentos da filosofia
eudemonista. Esta doutrina filoséfica, elaboradaAistoteles, é também conhecida como a
ética das virtudes pode ser resumida a uma palavra: felicidadea Baeudemonismo,
caberia a ética, vista como ciéncia que estudangpodamento humano, tracar regras de
conduta que permitissem ao homem trilhar o camifzhizlicidade.

Veja a explicagéo de Martins Filho (2010, p. 4/9):

Ao longo da histéria do Pensamento Ocidental, podetetectar basicamente cinco
diferentes enfoques explicativos do fendmeno mamhforme o fundamento no
gual se baseia o comportamento humano (cf. Sefiaitkaers, Las Fuentes de La
Moral Cristiana, Eunsa, 2000, Pamplona, 2. ER8g32): [...]

a) ética eudemonolégica (das virtudes) — é a di@ssica, focada no que pode
conduzir a felicidade natural (Platdo e Aristotglgs]

A Etica das Virtudes é a ética desenvolvida postételes em sua obitica a
Nicbmano ou seja, dedicada a seu filho, orientando-o sobneo agir na vida para
atingir a exceléncia moral e ser feliz. E uma éigdemonoldgica, isto €, focada na
busca da felicidade, e cujos tragcos mais gerafsinttamentacdo encontram-se nos
trés primeiros livros da obra.

Noutra banda, pode-se atribuir ao conceito de famiina acepg¢do amplissima,
ampla e restrita.

Na acepcao amplissima, familia vem a ser um nudéeandividuos ligados por
relacdes de parentesco, seja consanguineo, segdimidade, com a participacdo de terceiros,
estranhos a relag&o propriamente afetiva.

Em sentido amplo, familia quer dizer um conjuntopgssoas unidas entre si por
meio de um laco de afetividade. Refere-se a relagdoos ascendentes, descendentes, entre
os cOnjuges e com os parentes de cada um destes.

No sentido estrito, o significado limita-se aosjoges e seus descendentes diretos.
Relaciona-se com o0s genitores e os filhos, abralggembviamente, a relacdo de

conjugalidade.
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O importante é buscar no significado de entidadeli@ a idéia fundamental de que
se trata de um nucleo sécio-afetivo apto a permds seus componentes 0 desenvolvimento
pleno de sua personalidade, de forma integra gratte, pautada na solidariedade reciproca,
na afetividade e na ética, tendo por escopo a bdscdelicidade de seus membros,
orientando-se por uma visdo eudemonologica daitamil

O texto constitucional caminha neste sentido, ettab tal ideal e principiologia,
cabendo as normas do Direito de Familia absonsa egva tdbua axioldgica insculpida na
Constituicdo da Republica de 1988, através de Hel?226, que abracou uma concepgao
aberta, plural e mdultipla da entidade familiar, efedo ser este o fundamento para a
interpretacdo e aplicacdo das demais normas faistidia, caracterizando todas as
comunidades familiares originadas do ndcleo saciaio partes integrantes do imenso grupo
das familias constitucionalizadas, ndo havendalae ém hierarquia entre elas.

A esse respeito, Dias (2007, p. 156/157) ensina:

A Constituicdo, ao garantir especial protegdo ailfancitou algumas entidades
familiares, as mais frequentes, mas ndo as desiguimitou-se a elencé-las, ndo
Ihes dispensando tratamento diferenciado. O fato ndsncionar primeiro o

casamento, depois a unido estavel e, por Udltimdanslia monoparental nao
significa qualquer preferéncia nem revela escalaridgidade entre eles.

3.1 Da pluralidade de entidades familiares

Antes de se delimitar quais as espécies de entidfheiliares preconizadas no
ordenamento juridico patrio, se faz necesséarioaesmr que, partindo-se da concepgao
eudemonista acima referida, a busca pela felicidgad®rna o objetivo a ser implementado
pelas normas de familia.

Nessa toada, o elemento “afeto” deve nortear toddeapretacdo e aplicagédo do
Direito de Familia, como se fosse uma bussolaa gubperador do Direito.

E nessa linha de pensamento de que o afeto é qaddiéca a todo agrupamento
familiar, que o art. 5°, inciso Ill, da Lei n°® 148 de 2003 (Lei Maria da Penha), que visa
coibir a violéncia domeéstica contra a mulher, dizdentificar com familia qualquer relacao

intima de afeto.
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Destarte, na direcdo do que dispde o art. 226 dstidacdo da Republica de 1988,
verdadeira clausula geral de inclusdo, toda a caada soécio-afetiva que propicia o
desenvolvimento do individuo, dirigindo-o na busleasua felicidade pessoal, deve receber
guarida juridica especial do Estado, como condigaoredavel para a implementacdo da
dignidade da pessoa humana.

E de se notar que o art. 226 supramencionado @Zayjtamilia, base da sociedade,
tem especial protecdo do Estado”. Como bem sed@hé qualquer adjetivo constitucional
sobre a definicdo de familia, excluindo-se a preeinosa visdo classica de familia legitima
e ilegitima, o que denota a prioridade da comumidadniliar pautada no afeto, havendo
somente a imposicdo ao Estado de garantir protagd@ntidades familiares quaisquer que
sejam, conferindo-lhes atencao especial.

Nessa esteira, a licdo de Lenza (2009, p. 859/860):

O Estado, entdo, devera assegurar protecdo espacihs maes solteiras, os pais
solteiros, a comunidade de pai ou mae separadds/orciados e eventuais filhos,
as familias instituidas por inseminacéao artifigimbducéo independente, etc.
Prioriza-se, portanto, a familia sécioafetiva a diaz dignidade da pessoa humana,
como destaque para a funcao social da familia,agpasdo a igualdade absoluta
entre os conjuges (art. 226, § 5°) e os filhos 227, § 6°).

Por elucidativo, o ensinamento de Dias (2007, 139

O alargamento das relacdes interpessoais acab@mndieireflexos na conformacéo
da familia, que ndo possui mais um significadodearg A mudanca da sociedade e
a evolucdo dos costumes levaram a uma verdadetenfiguracdo, quer da
conjugalidade, quer da parentalidade. Assim, espess como ilegitima, espuria,
adulterina, informal, impura estdo banidas do vat&@m juridico. Ndo podem ser
utilizadas, nem com referencia as relagfes afethers aos vinculos parentais. Seja
em relagdo a familia, seja no que diz respeitofituss, ndo se admite qualquer
adjetivacao.

O pluralismo das relagbes familiares — outro vértita nova ordem juridica —
ocasionou mudangas na propria estrutura da so@eBanpeu-se o aprisionamento
da familia nos moldes restritos do casamento, ndal@anofundamente o conceito
de familia. A consagracdo da igualdade, o reconi@uo da existéncia de outras
estruturas de convivio, a liberdade de reconhéitmsfhavidos fora do casamento
operaram verdadeira transformacéo na familia.

[-..]

Dita flexibilizagdo conceitual vem permitindo ques @elacionamentos, antes
clandestinos e marginalizados, adquiram visibilidad que acaba conduzindo a
sociedade a aceitacdo de todas as formas que smapesncontram para buscar a
felicidade.
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Partindo-se do exposto, novos arranjos familianasyralmente, vao surgindo, e a
partir da ampliacdo da protecdo constitucional agyer forma de constituicdo familiar, €
qgue se pode afirmar a ndo taxatividade do rol dooginal das familias, consagrando a
pluralidade das entidades familiares, lastreadagawsula aberta insculpida no art. 1°, inciso
[ll, da Constituicdo da Republica de 1988, quad,sejdignidade da pessoa humana.

Outra néo é a visao de Farias e Rosenvald (203%/83):

Com efeito, 0 conceito trazido rmaputdo artigo 226 é plural e indeterminado,
firmando uma verdadeirgdausula geral de inclusadessa forma, é o cotidiano, as
necessidades e 0s avancos sociais que se encamlagaoncretizacao dos tipos. E,
uma vez formados os nulcleos familiares, merecamjngente, protecéo legal.

[...]

Postas estas premissas, a Unica conclusédo que aesdeclamos constitucionais é
no sentido da nédo taxatividade do rol contemplamlam. 226 da Lei das Leis, sob
pena de desproteger inUmeros agrupamentos farild® previstos ali, até mesmo
por absoluta impossibilidade.

[-..]

Tem-se, portanto, como inadmissivel um sistemalifamiechado, eis que, a um s6
tempo, atentaria contra a dignidade humana, ass#gy@onstitucionalmente, contra
a realidade social viva e presente da vida e, mgeiae, contra os avancos da
contemporaneidade, que restariam tolhidos, emaldsranuma ambientacéo
previamente delimitada. Por issestdo admitidas no Direito de Familia todas as
entidades fundadas no afeto, na ética e na sokdiade reciprocamencionadas, ou
néo, expressamente pelo comando do art. 226 da Kaior.

[...]

Nesse passo, forcoso é reconhecer que, além déafdradicional, fundada no
casamento, outros arranjos familiares mereceyeotecdo constitucionafarts. 1°,
I, 3°, 5° e 226,caput ‘a familia, base da sociedade, tem especial gfiotalo
estado’), por cumprir a funcdo que a sociedadeeogmbranea destinou a familia:
entidade de transmisséo da cultura e formacéo dasqe humana digndor isso, é
necessario compreendé-la cosistema democraticocomo um espaco aberto ao
didlogo entre os seus membros, onde sao almejddhisidade e a realizacdo plena.
(destaques do autor)

Alias, € o que aponta Pena Junior (2008, p. 25/26):

[...] o autoritarismo da familia patriarcal cedgdu a familia democratico-afetiva,
surgindo dai diversos modelos de representacaal stecfamilia, entre eles: familia
nuclear (formada pelo pai, mée e filhos); familienmparental (formada pelo pai ou
méae e filhos); familia homoparental (formada paats® homossexuais com filhos);
familia recomposta/reconstruida/reconstituida (fman pelo marido (ou
companheiro) da mée ou a esposa (ou companheirppide filhos); irmandades
(onde se reunem filhos de varios casamentos, matdber atual, ex-mulheres, entre
outros); familia formada por maes adolescentesviugEm com os pais; familia
formada somente por irmaos; familia formada sé pekal; familia formada por
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pessoas que vivem juntas sem parentesco, mas ct@® ffcos afetivos e projeto de
vida em comum; familia unipessoal (formada por sthaessoa); [...].

Portanto, deve-se ter a compreensao de que oiplncaldas entidades familiares
tende ao reconhecimento e efetiva protecdo, pelad&sdas inUmeras possibilidades de
arranjos familiares, estes sempre sendo instrursgreita efetiva realizacéo da felicidade de
seus membros. Tal perspectiva nada mais representgue a aplicacdo da filosofia
eudemonologica como diretriz e fundamento paratitegi qualquer interpretacdo dos

institutos juridicos familiaristas.

3.1.1 Familia matrimonial

A partir do momento em que o Estado viu a necedsida regulamentar e intervir
nas relagées mais intimas das pessoas, sob otprdeekuscar manter a ordem, o casamento
surgiu como instrumento formal para a consecucéaldmalidade.

E importante ressaltar que o instituto do casamaqto somente sera tratado no
aspecto de ambiente originario de um arranjo famiiem exaurir os seus contornos legais.

Ja desde o0 ambito constitucional, o casamento eeicatamento legal, tanto o civil
guanto o religioso com efeitos civis.

A esse respeito, Rodrigues (2004, p. 19) preleaijuea

O casamento é o contrato de direito de familiatgomepor fim promover a unido do
homem e da mulher, de conformidade com a lei, adénregularem suas relacdes
sexuais, cuidarem da prole comum e se prestarenmnagsisténcia.

Como cedico, com a Constituicdo da Republica de3,1A8uve a pluralizacdo da
familia, fenbmeno ja analisado no tépico acima.iAsg€ que o casamento perdeu a
exclusividade como nucleo familiar, mas ndo a géxe Continua tutelado como uma das
formas de constituicdo da familia, também pautadafeto e na ajuda mutua, tratando-se de

uma uniao formal, solene, entre homem e mulher.
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Importante transcrever o teor do art. 1.511 do @o@ivil de 2002 que determina
que“O casamento estabelece comunhao plena de vidapesmna igualdade de direitos e
deveres dos cOnjuges”.

Logo, o casamento estabelece comunhao plena devalgadizer, trata-se de uma
comunhdo de afetos através de uma plena integfia@@usiquica, tendo-se sempre em mente
a idéia principal de que o afeto é a mola propalsier todas as interac6es familiares, e com o
casamento ndo poderia ser diferente, ele tem d& s®@mo instrumento para as pessoas,
meio pelo qual desenvolvem suas personalidadesegaah a realizacéo plena, que nada mais
€ do que o alcance da felicidade.

Nos dizeres de Diniz (2008, p. 37), o casamenio Vénculo juridico entre 0 homem
e a mulher que visa o auxilio mutuo material erggpl, de modo que haja uma integracao
fisiopsiquica e a constituicdo de uma familia”.

Numa concepc¢ao eudemonista, a familia matrimonedjuéela que, como qualquer
outra, busca a realizacéo plena de seus membrmk) s2mpre por finalidade a felicidade,
denominada pelo legislador péatrio de comunhdo pBavida. Trata-se, como visto, de
finalidade genérica de qualquer instituicdo familieaduzindo-se em verdadeira comunhao
de afetos, que ganhou contornos legais com o0.&6t1 o Cadigo Civil de 2002.

Assim, resta superado o perfil da familia matrimmbrdo legislador de 1916:
patriarcal, hierarquizada, patrimonializada e lostsexual.

Ha, porém, em relacdo aos demais nudcleos famili@esarticularidade de que
constitui uma entidade formal e solene, uma vez dpwe obedecer a um processo legal
rigido para sua concluséo.

Certamente o tratamento mais solene e a regulag@ntaxaustiva dada ao
matrimonio se dao em decorréncia do aspecto cukucansuetudinario, principalmente, da
influéncia da religido na vida dos individuos.

Inicialmente, o casamento estabelecia vinculo sodlivel, seguindo a maxima
religiosa de que “o que Deus une, 0 homem ndo a&gtuacdo que perdurou até a Lei do
Divorcio, de 1977.

Portanto, pode-se apontar como principais caratta$ do casamento: a) carater
personalissimo e livre da escolha dos nubentesjlbhidade da celebracéo; c) diversidade de
sexos; d) inadmissibilidade de submissdo a termocomglicdo; e) estabelecimento de uma
comunh&o plena de vida; f) natureza cogente dasasoqgue o regulamentam; g) estrutura

monogamica; e h) dissolubilidade.
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3.1.2 Unido estavel

Com a Constituicdo da Republica de 1988, o casanuaitou de ser a Unica forma
pelo meio da qual as pessoas poderiam constituarfamilia.

N&o mais se confere protecéo Unica e exclusivangfamilia matrimonial, sendo a
todas as formas em que se é possivel estabeleeecamunidade vivenciada no afeto e na
solidariedade entre seus membros.

Certo € que a familia € a base da sociedade er&ecfo especial do Estado, e a
felicidade de seus membros deve ser o fim Ultimstadsalvaguarda constitucional, pois
somente a partir dela é que se podera construirsoniadade forte, emaranhada na justica, na
solidariedade e livre de preconceitos de qualgatrreza. E a realizagdo plena dos membros
integrantes das familias brasileiras, alicerce stado, que permite o desenvolvimento pleno
da sociedade brasileira.

Neste caminho, a Constituicdo da Republica de HIB&gou em seu texto uma
entidade familiar informal, ndo solene como a matnial e fundada exclusivamente em
lacos de amor e afeto: a unido estavel.

E o que diz o art. 226, § 3° da Constituicio dpURkca de 1.988, quando
determina que “para o efeito da protecdo do Estddeconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendkiafacilitar sua conversdo em
casamento”.

Certamente ha quem defenda que pelo fato de omapcionado artigo ter se
referido a facilidade de conversdo em casamentegislador constituinte teria preferido a
familia matrimonial aquela decorrente da unidovetta

Absolutamente ndo. O texto constitucional em todew corpo garante o tratamento
igualitério das pessoas e ndo poderia ser diferenéanbito familiar.

Como cedico, o individuo passou a ser o centrode ¢ ordenamento juridico, toda
a protecado conferida a qualquer instituicdo é threxla a protecdo dos individuos que
compdem 0s mais diversos grupos sociais, sempoo tpar fundamento a dignidade da
pessoa humana que, uma vez resguardada, € o capard@ realizacdo plena da pessoa,
traduzida na felicidade.

Tepedino (1999, p. 326), comentando o art. 226 Ef&&; conclui que:
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E a pessoa humana, o desenvolvimento de sua pkdsaiea o elemento finalistico

da protecao estatal, para cuja realizacdo devernemgintodas as normas do direito
positivo, em particular aquelas que disciplinamireith de familia, regulando as
relagBes mais intimas e intensas do individuo n@bko

Nesse sentido, sendo o ambiente familiar aquels prapicio ao desenvolvimento
pleno da personalidade do individuo, qualquer fodeaentidade familiar, como nucleo
privilegiado para a satisfacdo das necessidadesarrmsne realizacdo da felicidade, é
merecedora da mesma protecédo especial do Estado, ¢éen vista que o afeto é que traca a
esséncia da familia constitucionalizada.

Portanto, superado esta o entendimento estabelaaidtgide do Codigo Civil de
1916 e antes da Constituicdo da Republica de 188&aqunido estavel ou concubinato ndo
eram tratados na ambito do Direito de Familia, ntasampo do Direito Obrigacional.

ApoOs a Constituicdo da Republica de 1988, a urséével veio a ser regulamentada
pelas Leis Federais 8.971, de 1994, e 9.278, dé, 5@ado posteriormente esmiugada com o
advento do Cddigo Civil de 2002.

O art. 1.723 do Caodigo Civil de 2002 diz que “éorgrecida como entidade familiar
a unido estavel entre o homem e a mulher, configurea convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de coitgtdwde familia”.

A partir de tal disposicdo legal € possivel estd®l quais sdo os elementos
caracterizadores da unido estavel: a) animo detittongamilia; b) diversidade de sexos; c)
estabilidade; d) publicidade; e) continuidade; @iéncia de impedimentos matrimoniais.

No que diz respeito ao animo de constituir famiiste pode ser analisado como o
requisito principal, consubstanciado na vontadesleompanheiros viverem como se casados
fossem (convivéncieore uxorig, também chamado dietuito familaee affectio maritalis E
a partir de tal requisito que € possivel distinguirnido estavel do namoro e do noivado. A
comprovacao daffectio maritalisdecorre da demonstracéo da existéncia de vidaoemn,
sendo dispensavel a vida em comum sob 0 mesmoatdemr da sumula 382 do Supremo
Tribunal Federal. Basta, para tanto, que o meigakoeconheca 0os companheiros, pelos
sinais externos, como marido e mulher.

Ja no que toca a diversidade de sexos, é necesgiride um lado se tenha um
homem e de outro uma mulher. Tal caractere encgetranraizado em padrbes morais
vigentes. Nao obstante, o Supremo Tribunal Fedeogljlgamento conjunto das Adin 4277 e

ADPF 132, em 5 de maio de 2011, reconheceu a @si@vel entre pessoas do mesmo sexo,
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atribuindo interpretacado conforme a Constituicid@do1.723 do Cddigo Civil de 2002 para
excluir qualquer significado que impeca o reconecito como entidade familiar da unido
civil entre pessoas homossexuais. Logo, também @stdagrada a familia homoafetiva,
decorrente da unido estavel entre pessoas do mesxm encontrando respaldo na
jurisprudéncia da Corte Maxima.

A estabilidade refere-se a uma duracéo prolongadeampo. Decorre da situacdo em
gue os conviventes ja estado juntos a certo lapgerdpo, tendo compartilhado bons e maus
momentos, alegrias e tristezas. Mas, obviamente,hddse falar em exigéncia de tempo
minimo de convivéncia.

A continuidade encontra-se jungida a nocao de éidtade. Refere-se a solidez do
vinculo. Certamente € natural a existéncia de @éegas e rompimentos, mas a continuidade
diz respeito ao convivio que, mesmo diante de adgumterrup¢do, ndo afetou o vinculo
afetivo do relacionamento.

Noutra banda, a publicidade diz respeito ao conmemio do publico da existéncia
de uma comunh&o de vida em comum entre os compashé&rata-se de um comportamento
marcado pela notoriedade, pelo dominio publico de se comportam como se casados
fossem.

O dultimo requisito relaciona-se com a inexisténd@ impedimentos para o
casamento e aqui se fazem necessérias algumaderagsdies.

O art. 1.723, § 1° do Cddigo Civil de 2002, dizedla unido estavel ndo se
constituird se ocorrerem os impedimentos do ab21t.n&o se aplicando a incidéncia do
inciso IV no caso de a pessoa casada se achaadepm fato ou judicialmente”.

Como sabido, a unido estavel também pode ser deadmide concubinato puro,
gue se distingue do concubinato impuro, regulad@anol.727 do Codigo Civil de 2002,
exatamente pela auséncia de impedimentos parameato.

Sobre o tema, os ensinamentos de Farias e Ros€208ai8, p. 388/389):

Etimologicamente, concubinato significa comunhdo ldé&os. Origina-se da
expresséo latinaum(com), caubare(dormir), concubinatussignificando estado de
mancebia, a companhia na cama.

O concubinato, assim, diz respeito a unido, deléndtetiva, entre um homem e
uma mulher, sem casamento.

Outrora, a doutrina promovia uma distincdo entr@ocubinato puro e o impuro.
Aquele (o puro) seria caracterizado por pessoaspqderiam casar, mas optavam
por ndo fazé-lo. Este (o impuro) diria respeitopassoas que estao impedidas de
casar, englobando, por conseguinte, o concubindtdteaino e o incestuoso.
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Lembre-se, porém, de que, apesar de impedidos shr, a@do estdo inclusas no
conceito de concubinato impuro as pessoas que ss{@aradas de fato, como
ressalva o § 1° do art. 1.723@odex

Com o advento do libertdrio e solidario Texto Cinsional, a expressdo
concubinato passou a designar, tdo somente, aafigupura, pois o antigo
concubinato puro passou a ser chamado de uniaekgtiestaques do autor)

Importante frisar que a diferenca tem reflexos amm@o dos efeitos juridicos, tanto é
que o Cadigo Civil de 2002 veda a realizacao ded@mam favor do concubino (art. 550),
bem como a estipulacdo de seguro de vida (art, @A&)ntemplacdo com heranca ou legado
(art. 1.801, 1ll) e o recebimento de alimentos. (&1694), todos se referindo ao concubinato
impuro. No mais, o concubinato impuro, quanto aas saspectos patrimoniais, encontra-se
disciplinado, analogicamente, pelas normas do tdiredcietario, por serem consideradas
verdadeiras sociedades de fato, alheio, portanttisaplina do Direito de Familia (sumula
380 do Supremo Tribunal Federal).

Porém, o legislador civilista, atento as dinamdawvida social, de que o afeto, mola
propulsora do Direito de Familia contemporaneo,anathis € do que a liberdade de
autodeterminacdo do individuo quanto aos seusioammentos intimos, sabio de que as
pessoas estdo constantemente buscando a suaafidicel sua realizacdo plena, e, por
conseguinte, se interagindo afetivamente, diz quapedimento do inciso IV do art. 1.521
nao impossibilita a constituicdo da unido estamelseja, o fato de uma pessoa ja estar casada,
apesar de impedi-la de se casar novamente, ndoquedala constitua uma unido estavel,
desde que separada de fato ou judicialmente.

Destarte, Farias e Rosenvald (2008, p. 390) ctuaai a unido estavel como
“situacdo de fato existente entre duas pessoasg)dediferentes e desimpedidas para casar,
gue vivem juntas, como se casadas fossem (convavémmre uxoriQ caracterizando uma
entidade familiar.”

Mais uma vez cumpre-se ressaltar que o afeto ésénea de qualquer relacéo
familiar, bem como de que a sua observancia é swaminhos para se alcancar a felicidade
e a realizacdo plena do corpo social, jamais parleadconferido tratamento discriminatorio
entre a unido estavel e o casamento, porquanto sasddratam de entidades familiares
especialmente protegidas pelo Estado, cuja difareegide apenas no aspecto formal, o que

nao é apto a hierarquizar as instituicoes famgiam desfavor da felicidade individual.
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3.1.3 Familia monoparental

Moraes (2011, p. 874/875) preceitua que a Congdituida Republica de 1988
albergou trés espécies de nucleos familiares. keali:

A Constituicdo Federal garantiu ampla protecaalfa, definindo trés espécies de
entidades familiares: a constituida pelo casameivib ou religioso com efeitos
civis (CF, art. 226, 88 1° e 2°); a constituideapghido estavel entre o homem e a
mulher, devendo a lei facilitar sua conversédo esameento (CF, art. 226, 8§ 3°); a
comunidade formada por qualquer dos pais e segsidsntes (CF, art. 226, § 4°).

Como bem se vé, o art. 226, 8§ 4°, da ConstituighRepublica de 1.988 consagrou
dentre uma de suas espécies previstas expressafaamdie taxativamente!), aquilo que se
convencionou chamar de familia monoparental, pfere-se a comunidade familiar formada
por um dos pais, seja por qual motivo for, e 0s slEscendentes.

E a partir da democratiza¢do dos sentimentos gpersgite tutelar os mais variados
grupos familiares, tendo em vista que estes sectesizam pelas inUmeras formas de
manifestacéo do afeto, sempre na busca pela fatieid

Nesse sentido € que a familia monoparental, conatqger nucleo sécio-afetivo,
formado por individuos que buscam a realizacdoapleampartilhando alegrias e tristezas,
deve ser resguardada pela protecéo estatal.

E ndo poderia ser o contrario. Jamais poderia ismaaf diante do fato de um dos
genitores ter falecido, por exemplo, o cbnjuge =sifié, que os filhos sobreviventes
deixariam de ser uma entidade familiar. Tal acepg@mente poderia ser aceita caso se
admitisse somente a existéncia de uma espécieidgnal familia matrimonial, quer dizer,
pela dissolucdo da sociedade conjugal pela martep @xemplificado, ndo mais subsistiria a
familia.

Tal postura iria totalmente de encontro com oscpios constitucionais de protecao
da dignidade da pessoa humana, quicd com os psdpridamentos do Direito, uma vez que
feriria frontalmente o art. 22@aput da Constituicdo da Republica que afirma ser dli@m
(género) a base do Estado.

Na mesma toada da protecdo conferida a unidoedsts®/ busca salvaguardar a

familia monoparental, o que afirma o carater afetie Direito de Familia contemporaneo,
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diga-se, o afeto deve nortear a formacéo das eesdamiliares, as quais, sem restricdes, sao
asseguradas pelo poder estatal.

Farias e Rosenvald (2008, p. 49), sobre o temaltass

Sem duavida, muito bem andou o constituinte, recomm@o um fato social de
grande relevancia pratica, especialmente em graoeiesos urbanos, ao abrigar
como entidade familiar o ndcleo formado por pesssaginhas (solteiros,
descasados, vilvos...) que vivem com a sua prde. & chamadas familias
monoparentais.

Tratando, assim, as comunidades formadas por amutsde descendentes como
entidades familiares, disso deflui que estardoepidas pelas regras juridicas
correspondentes, comag, a tutela decorrente do bem de familia.

Nesse sentido, a 32 Turma do Superior Tribunal w¢ich, ao julgar o Recurso
Especial (REsp) 272.742, de relatoria da Ministtinka Nancy Andrighi, afirmou a protecao
a familia monoparental e garantiu a aplicacdo dan?.8.009, de 1.990, que trata do bem de

familia, & ex-companheira que residia no imovel sews filhos. Veja:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. RESIDENCIA DAMILIA. LEI

N° 8.009/90. IMPENHORABILIDADE. Se o constituinteudcou proteger a

comunidade formada por qualquer dos pais e seusmdsntes considerando-a
como entidade familiar (art. 226, § 4°, da CF)gwfa-se justo que, no caso em
exame, o beneficio da impenhorabilidade institypdta Lei n° 8.009/90 alcance o
imovel em que reside a ex-companheira e os filhmspprietario desse bem
constrito, ainda que este Ultimo, por forca de dmofirmado na acdo de

reconhecimento e dissolucdo de sociedade de faim,nmais resida no mesmo
imoével. Recurso Especial a que se da provimento.

Chega-se até mesmo a afirmar que tais entidadaeiaf@® carecem de protecdo
especial, como forma de se assegurar a igualddd¢asgial, jA que os encargos da familia,
gque sdao os mesmos de qualquer outro nucleo faméieabam onerando somente o
ascendente que se mantém relacionado com a prole.

Além da viuvez, pode-se apontar como causa daafgionda familia monoparental,
a separacdo e o divorcio, a adogdo por pessoairaolts em atencdo aos avangos

tecnoldgicos, a inseminacao artificial.
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Denomina-se producdo independente quando alguémedémrmar um vinculo
sécio-afetivo (familiar) baseado na monoparentdigaassumindo todos os deveres
relacionados com a manutencéo da familia.

Importante ressaltar que o que marca a monopadadal é a hierarquia entre
geracoes, € a ancestralidade, de modo que a retat@um dos avos e 0S netos também
pode ser vista como familia monoparental, assimocauela formada pelo tio e seus
sobrinhos.

Assim ressalta Dias (2007, p. 197):

Quando um tio assume a responsabilidade por seusisos, ou um dos avés passa
a conviver com os netos, caracteriza-se, tambéra, familia monoparental. Mais
uma vez, devem ser valorados os vinculos de afesteates, merecendo essas
realidades familiares igual protecdo estatal.

As familias monoparentais tém estrutura mais fr4gilem vive sozinho com a
prole acaba com encargos redobrados. [...] Assipeiioso que o Estado atenda a
tais peculiaridades e dispense protecdo espeessles nucleos familiares.

Logo, quaisquer grupos em que existam lagos afetwoparticularmente no caso da
monoparentalidade, os vinculos remanescentes, deeemrotegidos, pois somente dessa
forma se podera propiciar a seus membros o desemasito de sua personalidade na busca

pela realizacdo plena que nada mais € do que mbarpara ser feliz.

3.1.4 Familia anaparental

Trata-se das comunidades familiares formadas [r@h@os uns com 0s outros, sem
gue haja hierarquia entre geracoes.

Evidentemente, tais ndcleos sociais se caracterano entidades familiares por
uma simples razdo: a existéncia de vinculo afetivinpe seus membros, elemento essencial
para caracterizar toda comunidade familiar.

Pelo fato de ser considerada entidade familiarireitd de Familia também confere
protecdo a tal espécie de familia e dela decortfeitog juridicos no ambito familiar, tais

como obrigacéo de prestar alimentos e o parentesco.
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3.1.5 Familias reconstituidas

Como observado, a familia que surgiu como mereeedartutela do Direito de
Familia, era a familia legitima, caracterizada cammagrupamento de pessoas ligadas entre
si por um elo biolégico que surge a partir do cas#om instituicho marcada pela
indissolubilidade.

Logo, o casamento era a formula exclusiva paraagaw de uma familia e uma vez
celebrado era indissoluvel, arriscando-se a fedgdde seus membros na manutencdo de um
ambiente destituido de amor e afetividade, sompata resguardar uma moral religiosa,
resquicio de uma forte influéncia do direito casénapesar do Estado ser laico. Tutelava-se
mais a instituicdo, em prol dos dogmas religiodosjue o préprio ser humano.

Tal situacdo perdurou até 1977, quando se promwdaai do Divorcio, deixando de
lado a méaxima religiosa de que “o0 que Deus un@noem néo separa”.

E € nesse momento que surge a familia reconstitBigta génese se da a partir do
proprio avanco do Direito, quando este passa aipeque as pessoas integrantes de uma
relacdo precedente levem os parentes desse comfaeibar para outra nova familia
formada subsequentemente a aquela. E, certamant®ndéimento de um vinculo anterior o
pressuposto para a formacgéo da familia reconsituid

Assim é que o legislador constituinte, atravésrdargla n°® 66, “desburocratizou” as
relacOes afetivas decorrentes do matrimonio, \adado o afeto como o elemento essencial
na constituicdo e manutencdo das familias, ndondaveomo sustentar o vinculo sem sua
existéncia. Promoveu-se a alteracdo do art. 288, §a Constituicdo da Republica de 1988
para dizer que “o casamento civil pode ser disdolpelo divorcio consensual ou litigioso, na
forma da lei”, extinguindo-se, desse modo, a sgaargudicial e, por conseguinte, o divorcio
indireto, e a exigéncia de lapso temporal paravérdio decorrente de separacao de fato.

Tal inovacao legislativa encontra-se focada humanaisdo do Direito de Familia
como complexo normativo de protecdo do nucleoafainicamente em funcao das pessoas
que o compde, por ser lugar de promocao de suadame felicidadesudemonia)

Assim é que Gagliano (2010) afirma que a nova emeimaca uma perspectiva
sécio-afetiva e eudemonista do Direito de Famp@ssibilitando as pessoas reconstruirem
novos projetos de vida, concluindo que a facilibagi divorcio ndo implica na sua
banalizagdo, mas um meio para permitir que outrognjs familiares lastreados pela

afetividade se formem, partindo da perspectivaweaydivorcio propicia a cada um a busca
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da felicidade em novos relacionamentos, pois nadmustdica a manutencdo do casamento
sem amor e felicidade.

Portanto, as familias reconstituidas, como nuclkdesafeto que sdo, merecem
protecdo especial do Estado da mesma forma queuwprabutra entidade familiar, como
pontua Farias e Rosenvald (2008, p. 62/63):

As familias reconstituidas (ou, como preferem gemtinosfamilias ensambladas
stepfamilyem vernaculo inglés ou, ainda, na liguagem franfaesdle recomposée
séo entidades familiares decorrentes de um relaiento familiar anterior. [...]
Como anota Waldyr Grisard Filho, as familias retituislas sdo marcadas pela
ambiglidade por uma ‘estrutura complexa, conformada por umétipticidade de
vinculos e nexos, na qual alguns de seus membranpem a sistemas familiares
originados em unides precedentes’.

[.-]

O acolhimento do afeto como mola propulsora da [fantdontemporanea e o
reconhecimento da pluralidade de entidades famdiairompendo a unicidade
matrimonial de tempos pretéritos, pouco saudosas3im, revelam um novo
momento de inclusdo da pessoa humana, vencendeza & a indiferenca dos
antigos conceitos de madrasta, como uma vila qagrho ndo lembrar do conto
infantil da Cinderela e da Branca de Neve), e deasio como filho de segunda
classe. Nesse novo momento garantista, as pesssaglas em ndcleos familiares
merecem, sempre, especial prote¢do, consoantessapprevisdo constitucional.
(destaques do autor)

3.1.6 Familia homoafetiva

O ambiente familiar pode ser adjetivado como agesp@co capaz de proporcionar
ao individuo a formacéo béasica para buscar a dicaddéle completa, motivo pelo qual tal
premissa deve orientar qualquer interpretacdo e,cposeguinte, a aplicacdo da norma
juridica que trate das relacfes mais intimas dow®ano, acompanhando suas aspiracoes.

N&o obstante, grande parcela da doutrina civilis&ste em nao reconhecer a
legitimidade ou, para alguns, a existéncia, perarigreito, de familias compostas por lacos
afetivos entre pessoas do mesmo sexo, certamenitglap, ou em uma interpretacao estrita,
0 que no aspecto da definicdo de familia para dmsrotecdo especial estatal garantida
constitucionalmente, é inteiramente descabida, eamente legalista (gramatical), sem estar
atento ao surgimento a cada dia de novos fenoniatoss.

Orientando-se por tais interpretacfes, considerda-sjue a moldura normativa do

Direito e, por Obvio, do Direito de Familia, ndaoigecapaz de reger tais situacdes de fato.
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Somente o0 aspecto patrimonial, numa relacdo emecguastotalidade preocupada mais com
os fatores de carater personalissimo que envoly® membros, € que o Direito poderia se
preocupar. Logo, o Direito das Obrigacdes serisampo propicio para as discussdes a
respeito de tais nucleos afetivos que seriam cereitds meras sociedades de fato.

Admitir tal circunstancia, diga-se, seria uma adbgio juridica. Defrontaria, sem
sombra de davidas, os principios insculpidos ntoternstitucional, em foco, o principio da
dignidade humana, preconizado no art. 1°, incisaldl Constituicdo da Republica de 1988.

Nesse ponto, a interpretacdo mais condizente serimalistica ou teleoldgica
preconizada pelo art. 5° da Lei de Introducéo asnide do Direito Brasileiro que diz que “na
aplicacao da lei, o juiz atendera aos fins so@aigie ela se dirige e as exigéncias do bem
comum”, sem deixar de atentar, também, para a té&we constitucional de valores.

Noutra banda, sabe-se que uma das funcbes dospm#duridicos, além da
interpretativa e da integrativa (colmatacao), @farmativa, ou seja, servir de base e norte
para o legislador, traduzindo algo a ser obserpad@le quando da elaboracdo de novas leis.

Certo é que a postura de parte da doutrina e tijudéncia em negar a submisséo
da familia homoafetiva ao ambito das Varas de Fantiem como a inobservancia ou até
mesmo relutancia do legislador, respaldadas emepgdes filosoficas suplantadas, nunca
impediram e, diga-se, ndo impedirdo que as pessoasarranjem através destes nucleos
afetivos, dirigidos na busca pela sua felicidadaal

E Dias (2007, p. 73/74) dispara:

Assim, a excessiva rigidez normativa e a injugidie omissédo da lei em regrar fatos
reconhecidos como contrarios a moral produzemosfgierversos. Além de nao ser
alcancado o desiderato pretendido, ndo impedesjpessoas conduzam sua vida da
forma que melhor lhes agrade. [...]

Tais atitudes do legislador ndo sédo suficientea parefecer a velha mania do ser
humano de buscar a felicidade, e os egressosal@esl constituidas fora do padrédo
legal acabam batendo as portas do Judiciario. #cgusdo pode ser nem timida,
nem preconceituosa, e precisa encontrar uma saéla&p gere enormes distorgoes.
Ver em tais relacionamentos mera sociedade de dafmrgando-os do dmbito do
direito das familias, € simular que a origem n@mnéelo de afetividade, e sim uma
sociedade com fins lucrativos, e € também uma pogixeconceituosa, pois tenta
eliminar a natureza da origem de tais vinculos.dgistrado ndo pode arvorar-se de
qualidades magicas, buscando transformar uma swigede afeto em sociedade de
fato. Tentar engessar o vinculo familiar no dirgiés obrigacfes, e impor as regras
do direito societario destinadas as sociedadeguilages, € punir as unides com a
invisibilidade, banindo-as do direito das famikedo direito sucessério. [...]
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Portanto, a norma que caminha no sentido de sufeagexpectativas do ser humano,
tolhendo sua liberdade de autodeterminacdo afetma instrumento de arbitrariedades e
jamais encontrara legitimidade no ciclo social pagual ela se destina, uma vez que estara
impedindo que as pessoas exergam plenamente séa di ser feliz.

A familia homoafetiva surge no meio social comoodgmcia da maior liberdade
conferida aos individuos, € fruto da ruptura de padrdo moral arcaico, abalizado,
principalmente, no preconceito. Liberdade aquattatndo s6 no sentido ambulatorial, mas de
expresséo, de autodeterminacao afetiva.

Como observado no decorrer deste trabalho, o afeto pressuposto légico
conducente das relacbes familiares, porquanto estasnada mais nada menos, nucleos
afetivos constituidos em prol de seus membros, par@alizacdo plena do individuo,
buscando o desenvolvimento maximo de sua persadalid

Com a democratizacdo da familia, este tipo de @elafetiva passou a se expressar
das mais diversas formas, sempre na incessanta pelscfelicidade pessoal do grupo.

Assim € que a Lei n° 11.340, de 2006, trouxe paregéslacdo brasileira a
possibilidade de reconhecimento, ainda que no andat violéncia doméstica, da relacédo
homoafetiva, ao dizer no paragrafo unico de selwbamue “as relacdes pessoais enunciadas
neste artigo independem de orientacdo séxual

Noutra banda, a jurisprudéncia patria ja reconhecdamilia homossexual como
ndacleo de afeto, equiparando-as as familias hde&tivas, aplicando-lhes as disposices
legais que se referem ao ambiente familiar, commeitds decorrentes de beneficios
previdenciarios, partilha de bens, direito sucesseér direito real de habitacdo. Ja se
reconheceu até mesmo inelegibilidade eleitoral mlente de unido homossexual. (FARIAS;
ROSENVALD, 2008)

E, finalmente, para espancar de duvidas, a ConpeeBia, reconheceu a legalidade
da familia homoafetiva, emprestando-lhe os efgitoglicos decorrentes da unido estavel,
guando do julgamento conjunto das Adin 4277 e ANBE, em 5 de maio de 2011, que
atribuiu interpretacdo conforme a Constituicdo #o 1723 do Cdédigo Civil de 2002 para
excluir qualquer significado que impeca o recomnecito de pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar.

Por conseguinte, ndo se pode deixar de menciomarssibilidade de requerer a
prestacdo de alimentos entre os companheiros hemass, desde que atendido o trinbmio

necessidade — possibilidade — razoabilidade, iivadus que tange aos alimentos civis.
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Nesse diapasdo, a jurisprudéncia da Corte Supremaagra no ordenamento
juridico brasileiro, especialmente no campo do iirde Familia, o reconhecimento do afeto
como principio juridico, assistindo ao ser humandi@ito de buscar sua felicidade,
imprimindo uma ética eudemonoldgica ao campo jooidreservando para si a defesa do
Estado Democrético de Direito por meio da protez&alvaguarda dos direitos da minoria.

Veja, na integra, a ementa da decisédo do Supreiionat Federal proferida no bojo
do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 7iP.854, de relatoria do Ministro Celso

de Mello, reafirmando tal posi¢ao:

UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO - ALTA RENANCIA
SOCIAL E JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA QUESTAO PERTINETE AS
UNIOES HOMOAFETIVAS - LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DD
RECONHECIMENTO E QUALIFICACAO DA UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR: POSICAO CONSAGRDA
NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (ADPE32/RJ E
ADI 4.277/DF) - O AFETO COMO VALOR JURIDICO IMPREGADO DE
NATUREZA CONSTITUCIONAL: A VALORIZACAO DESSE NOVO
PARADIGMA COMO NUCLEO CONFORMADOR DO CONCEITO DE
FAMILIA - O DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE, VERDADEIRO
POSTULADO CONSTITUCIONAL IMPLICITO E EXPRESSAO DE MA
IDEIA-FORCA QUE DERIVA DO PRINCIPIO DA ESSENCIAL DBNIDADE
DA PESSOA HUMANA - ALGUNS PRECEDENTES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL E DA SUPREMA CORTE AMERICANA SOBREOD
DIREITO FUNDAMENTAL A BUSCA DA FELICIDADE - PRINCIROS DE
YOGYAKARTA (2006): DIREITO DE QUALQUER PESSOA DE QISTITUIR
FAMILIA, INDEPENDENTEMENTE DE SUA ORIENTACAO SEXUALOU
IDENTIDADE DE GENERO - DIREITO DO COMPANHEIRO, NA NIAO
ESTAVEL HOMOAFETIVA, A PERCEPCAO DO BENEFICIO DA MBAO
POR MORTE DE SEU PARCEIRO, DESDE QUE OBSERVADOS OS
REQUISITOS DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL - O ART28, § 3°, DA LEI
FUNDAMENTAL CONSTITUI TiPICA NORMA DE INCLUSAO - AFUNCAO
CONTRAMAJORITARIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO EBADO
DEMOCRATICO DE DIREITO - A PROTECAO DAS MINORIAS ANLISADA
NA PERSPECTIVA DE UMA CONCEPCAO MATERIAL DE DEMOCR®IA
CONSTITUCIONAL - O DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO b
IMPEDIR (E, ATE MESMO, DE PUNIR) “QUALQUER DISCRIMNACAO
ATENTATORIA DOS DIREITOS E LIBERDADES FUNDAMENTAIS”(CF,
ART. 5°, XLI) - A FORCA NORMATIVA DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS E O FORTALECIMENTO DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL: ELEMENTOS QUE COMPOEM O MARCO
DOUTRINARIO QUE CONFERE SUPORTE TEORICO AO
NEOCONSTITUCIONALISMO - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO
NINGUEM PODE SER PRIVADO DE SEUS DIREITOS EM RAZADE SUA
ORIENTACAO SEXUAL. - Ninguém, absolutamente ningydrade ser privado de
direitos nem sofrer quaisquer restricbes de orderfdiga por motivo de sua
orientacdo sexual. Os homossexuais, por tal raéao,direito de receber a igual
protecdo tanto das leis quanto do sistema poljtiddico instituido pela
Constituicdo da Republica, mostrando-se arbitrarinaceitavel qualquer estatuto
gue puna, que exclua, que discrimine, que fomeritegoderancia, que estimule o
desrespeito e que desiguale as pessoas em raz&waderientacdo sexual.
RECONHECIMENTO E QUALIFICACAO DA UNIAO HOMOAFETIVACOMO
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ENTIDADE FAMILIAR. - O Supremo Tribunal Federal paiando-se em valiosa
hermenéutica construtiva e invocando principiogmsais (como os da dignidade
da pessoa humana, da liberdade, da autodetermjriedgualdade, do pluralismo,
da intimidade, da ndo discriminagdo e da buscaliadade) - reconhece assistir, a
qualquer pessoa, o direito fundamental a orientagimnial, havendo proclamado,
por isso mesmo, a plena legitimidade ético-juridieaunido homoafetiva como
entidade familiar, atribuindo-lhe, em consequéngdadadeiro estatuto de cidadania,
em ordem a permitir que se extraiam, em favor degr@s homossexuais,
relevantes conseqiéncias no plano do Direito, aotadte no campo
previdenciario, e, também, na esfera das relag@®ais e familiares. - A extenséao,
as unides homoafetivas, do mesmo regime juriditicéyel a unido estavel entre
pessoas de género distinto justifica-se e legismaela direta incidéncia, dentre
outros, dos principios constitucionais da igualdatie liberdade, da dignidade, da
seguranca juridica e do postulado constitucionaligito que consagra o direito a
busca da felicidade, os quais configuram, numatastimensao que privilegia o
sentido de inclusdo decorrente da propria Conglituda Republica (art. 1°, lll, e
art. 3°, 1V), fundamentos autbnomos e suficientgsosa a conferir suporte
legitimador a qualificacdo das conjugalidades epagsoas do mesmo sexo como
espécie do género entidade familiar. - Toda petmwao direito fundamental de
constituir familia, independentemente de sua @it sexual ou de identidade de
género. A familia resultante da unido homoafetifia pode sofrer discriminacéo,
cabendo-lhe os mesmos direitos, prerrogativas, fiséoe e obrigacbes que se
mostrem acessiveis a parceiros de sexo distintongegrem unides heteroafetivas.
A DIMENSAO CONSTITUCIONAL DO AFETO COMO UM DOS
FUNDAMENTOS DA FAMILIA MODERNA. - O reconhecimentdo afeto como
valor juridico impregnado de natureza constitudiomen novo paradigma que
informa e inspira a formulagdo do proprio concede familia. Doutrina.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E BUSCA DA FELICIDADE. -0O
postulado da dignidade da pessoa humana, que eemes considerada a
centralidade desse principio essencial (CF, art. Illf - significativo vetor
interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforeénspira todo o ordenamento
constitucional vigente em nosso Pais, traduz, delomexpressivo, um dos
fundamentos em que se assenta, entre nds, a oefarblicana e democratica
consagrada pelo sistema de direito constitucionpaltigo. Doutrina. - O principio
constitucional da busca da felicidade, que decpoejmplicitude, do nicleo de que
se irradia o postulado da dignidade da pessoa hansmsume papel de extremo
relevo no processo de afirmacdo, gozo e expans&odieitos fundamentais,
qualificando-se, em funcéo de sua prépria telealogpmo fator de neutralizacéo de
praticas ou de omissdes lesivas cuja ocorréncisapesmprometer, afetar ou, até
mesmo, esterilizar direitos e franquias individuaisAssiste, por isso mesmo, a
todos, sem qualquer exclusédo, o direito a busdelidadade, verdadeiro postulado
constitucional implicito, que se qualifica como mgsdo de uma idéia-forca que
deriva do principio da essencial dignidade da gedssmana. Precedentes do
Supremo Tribunal Federal e da Suprema Corte ammexicRositivacdo desse
principio no plano do direito comparado. A FUNCA@KTRAMAJORITARIA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A PROTEGCAO DAS MINORB. - A
protecdo das minorias e dos grupos vulneraveisifigaate como fundamento
imprescindivel a plena legitimacdo material do &@st®emocratico de Direito. -
Incumbe, por isso mesmo, ao Supremo Tribunal Fedem sua condicao
institucional de guarda da Constituicao (o quedbefere “o monopolio da ultima
palavra” em matéria de interpretacdo constitucjpnalesempenhar funcao
contramajoritaria, em ordem a dispensar efetivategém as minorias contra
eventuais excessos (ou omissfes) da maioria, esnguém se sobrepde, nem
mesmo 0S grupos majoritarios, a autoridade hieré@oenprmativa e aos principios
superiores consagrados na Lei Fundamental do E®Radoedentes. Doutrina.

Imprimindo uma visdo eudemonista, assim pontua (2i@87, p. 182):
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[...] o fato é que as pessoas ndo perdem a marbasdar a felicidade. Abandonam
relacionamentos jurados como eternos, partem entabg®e novos amores,

ingressam em novos vinculos afetivos, mesmo afndota estabelecido pelo estado
como forma Unica de constituicdo de familia. Mafelcidade nem sempre se

encontra no relacionamento heterossexual.

Portanto, o exercicio de direitos fundamentais daspa humana (e o direito a
felicidade € um direito fundamental), independeodantacdo sexual, sob pena de afronta ao
artigo 39, inciso IV, da Constituicdo da Republda 1988, que arrola como objetivo
fundamental do Brasil “promover o bem de todos, gpeetonceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade ou quaisquer outras formas de discricAm4.

Asseveram Farias e Rosenvald (2008, p. 58):

De fato, ndo se pode fechar os olhos para a exaéte entidades familiares

homoafetivas, pessoas (eventualmente de um mesmoogéexual) que se unem ao
derredor de objetivos comuns, que dedicam amopn@md e almejam a felicidade,

como qualquer outro grupamento heteroafetivo, irdpese tutelar, juridicamente,

tais grupos familiares.

Assim é que Barroso (2009, p. 209) pondera que digarantia do funcionamento
da democracia e do pluralismo politico, h4 outmacfio da Constituicio em um Estado
Democrético de Direito, como o Brasil, que conskiste “proteger valores fundamentais e
consensos basicos contra a acdo predatoria dagiamgiaessaltando-se que o proprio
Supremo Tribunal Federal chamou para si tal incuntiB€ como visto. Dentre tais valores
fundamentais esta o da dignidade da pessoa hui@&/8( art. 1°, IlI)

A partir da nova compreensao de familia como ceafetivo cuja proposta é a busca
da realizacdo plena de seus membros, a entidadiafamomoafetiva ndo pode ficar de fora
da salvaguarda constitucional prevista no art. @& onstituicdo da Republica de 1988. A
familia passa a ter uma concepcéo instrumentalizeatelo por escopo a afirmacao da
dignidade do ser humano e a protecdo da propreopesazao pela qual todo espaco socio-
afetivo inclui-se em seu conceito por imperativastiducional de acordo com a clausula geral
de inclusdo preconizada pelo artigo supramencianado

Mais uma vez, Farias e Rosenvald (2008, p. 54/57):
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Com efeito, € na exuberante arquitetura civil-dtugbnal, construida para a
protecdo da pessoa humana, que sobreleva afirn@nmpreensdao das unides
homoafetivas como nulcleos familiares, merecedomes‘edpecial protecdo do
Estado’, a partir da clausula inclusiva do art. 826.ei Maior.

[...]

Secundusimporta realgar que a familia moderna tem o smigode referencia no
afetq evidenciado como verdadeirdireito a liberdade de autodeterminacéo
emocional, que se encontra garantida constituciosate.

Tertius ndo proteger a entidade homossexual também canpo ¢amiliar € negar a
sua compreensao instrumentalizada, retirando @Foteda pessoa humana e
repristinando uma era ja superada (definitivaméritedtitucionalista, como se a
protecdo ndo fosse dedicada a pessoa, atentanala amua intransigivel dignidade.
[-..]

Dai ser licita a concluséo de queeconhecimento da unido homoafetiva dentro do
Direito de Familia é imperativo constitucional, nd®endo possivel violar a
dignidade do homem, por apego absurdo a formalideges.(destaques do autor)

N&o se pode, assim, recusar o reconhecimento d@ssuromoafetivas como espécie
de comunidade familiar, ja que se baseiam no afata solidariedade reciproca entre seus
membros, verdadeiro lugar direcionado para o dedeéinvento do individuo na busca de sua

felicidade, absorvendo a esséncia de todo o gé@eeeatidades familiares.
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4 FILOSOFIA EUDEMONISTA E O DIREITO DE FAMILIA

4.1 Introducéo

O homem é um ser sociavel. E gregario por naturBmaca a interagdo com seus
semelhantes, pois ndo consegue satisfazer-se matarmozinho. Necessita conviver com
outras pessoas para que possa buscar a realiZzegao para que possa prover todas as suas
necessidades.

Certamente 0 homem n&o nasce pronto para segintdgoreciso que se estruture para
adquirir aptiddo para se relacionar com outras gasssna busca de seu pleno
desenvolvimento, e é a familia o local que propiigreparacdo para a convivéncia social. E
a partir do seio familiar que o individuo vai sselevolvendo e formando sua personalidade,
criando seus anseios e desejos, buscando semprdouma de atingir seus objetivos e
realizar-se totalmente. E a familia a base panaeepcio da sociedade.

Essa participacdo do nucleo familiar na vida daviddo € que vai molda-lo, aclarar
suas idéias, criar-lhe aspiracdes, fazendo cometpi@esenvolva-se como um ser Unico,
diferente de qualquer outro existente. E € essgieti€a entre as pessoas que permite a elas
mesmas buscarem em outras 0 complemento necepsasicsatisfazerem suas pretensoes,
atingindo o objetivo de vida colimado, qual sejagalizacdo plena consigo mesmo e para
com os outros. Tal finalidade pode ser traduziddefiasidade. Ela é o fim ultimo que se
pretende atingir e que, uma vez alcangado, sepyeservar.

E € a partir da integracdo do homem no meio sqmieparado pelo ambiente familiar
em que foi criado, que ele se une a outras pessagando um objetivo de vida em comum,
constituindo novos vinculos afetivos, caracterizagela ajuda mutua, pela solidariedade
reciproca, pautados nos valores éticos, direciamaadno sentido de construir sua prépria
felicidade e a de quem o acompanha, bem como dpastithar tal realizacdo, estabelecendo
uma comunhdo plena de vida. Forma-se, entdo, unaafamilia.

Essa nova cara do Direito de Familia, em que o @esua mola propulsora, encontra-se
umbilicalmente ligada a filosofia eudemonolégicajoccriador e principal expoente foi
Arist6teles, em sua obra Etica a NicOmaco.
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4.2 A Filosofia e o Direito: A ética eudemonolégicdma visdo eudemonista do Direito

de Familia

A palavra filosofia, originada do gregphilosophiae quer dizer “amigo da
sabedoria”, ond@hilo significa amigo esophiaequer dizer sabedoria. Tal conceito se deve
ao fato de que na antiguidade aqueles que detimhaomhecimento, os sabios, procuravam
sempre conhecer todas as coisas que circundavamhoimano e que o afligia, entrando por
um caminho incessante em busca da verdade.

O Direito se relaciona diretamente com a Filosgfi@is a partir desta é possivel
tracar a natureza e a razdo de ser das normaegulmentam a vida social, querendo-se
alcancar o sentido do justo. E tarefa da Filosaffjuanto aplicada ao Direito, buscar os
fundamentos deste, permitindo sua compreensaosibpidando criar-se no individuo uma
postura critica sobre 0s posicionamentos juridassentados e estabelecidos como verdades
absolutas, rompendo com dogmas, sempre na busecaetimr entendimento, atento aos
anseios da humanidade e a seu clamor por jusggaodo que o conhecimento é a passagem
para o desenvolvimento pleno do ser humano. EZm Visoéfica que nos permite enxergar a
diferenca existente entre o direito real e o direigente.

Noutra banda, cabe também a Filosofia o estudatida. EEsta pode ser vista como
uma ciéncia do comportamento humano. Ela se ocepastudar o agir humano em
determinado grupo social, procurando estabelecais qus caminhos que este deve seguir,
numa eterna busca pela correcao.

Martins Filho (2010, p. 4) é claro ao diferenciaEfica da Moral:

Etimologicamente, Etica e Moral sdo sindnimos, ifitcando costume Ethos do
grego eMoresdo latim). No entanto, muitos fazem a distingAtreea Etica, que
seria 0 padréo de comportamento de um grupo ou rmidane e, portanto, relativa,
enquanto a Moral diria respeito ao ideal de congpoento segundo as exigéncias da
natureza racional comum a todos os homens, e, sestido, objetiva. Assim, até a
méfia teria seu cddigo de ética (pode matar, mas sedenvolver com drogas),
apesar de sua imoralidade patente.[...]

De outro lado, as normas juridicas nada mais sagudonormas éticas, porquanto
delineiam condutas a serem seguidas pelos indigichas suas relacdes no meio de
determinada sociedade, constituindo verdadeiroum&nto de controle social. Mais que isso,
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somente a norma juridica é dotada de coercibilidadeseja, € dotada de exigibilidade,
somente ela é capaz de obrigar o individuo a adigégrminada conduta, pois traz a
possibilidade de aplicacdo de uma sangéo.

Por conta dessa forca do Direito é que se tem ecppacdo de se estabelecerem
padrbes éticos corretos a serem seguidos pelo hoermenquaisquer que sejam suas
atividades, no complexo de sua interacbes inteztubg, levando os pensadores mais
célebres da humanidade, desde os primérdios, eetedéeimeras consideragdes a respeito da
Etica, sendo tais discussées caracterizadas peleydincia de pensamento sobre quais seriam
0s modelos ideais de comportamento a regerem ai@hdmana e social, ndo deixando de
lado a circunstancia de que o tempo e o espacaeremfluéncia determinante neste
aspecto.

Assim é gque se costuma apontar que as normas, étidas da vontade e da criacao
humana, das quais as normas juridicas fazem paféeem-se ao dever ser — o livre arbitrio
possibilita ao homem descumpri-las, sendo a obseiadle tais normas uma probabilidade,
mas sujeitas a uma san¢do quando sdo juridica® -epesicao as leis da natureza, que se
relacionam aquilo que é (ser) ou pode ser.

Dentre os mais diversos fenbmenos morais que fuex@m o comportamento
humano, merece ser dado enfoque especial a étieanemoldgica, também chamada de ética
das virtudes, pois esta encontra relacdo imeditaccDireito de Familia.

A concepcao eudemonista é focada na busca petidéele e se relaciona com o
estabelecimento de padrdes de comportamentos hgndgangidos a felicidade natural, fim
altimo do agir humano.

Martins Filho (2010, p. 10/11), comentando a okiiaaEa Nicomaco, de Aristoteles,

afirma:

Ha unanimidade em reconhecer que a felicidade émo rhais excelente e meta da
ética (politica), mas quanto ao que consiste damargs opinides no tempo e no
espaco.

Para o vulgo a felicidade se confunde com o prgzgr;

O bem, no sentido mais amplo, que a tudo abarcassa, aquele pelo que tudo o
mais € feito, ou seja, a ele subordinamos todosdemais fins. Esse bem

autossuficiente e completo s6 pode ser a felicidgdega a qual a sabedoria,
prazeres, rigueza e virtude sdo apenas meios dagétat. Assim, a felicidade seria o
bem mais excelente e a finalidade dltima de todas;ées. [...]

Enquanto uma acéo nobre e a virtude sao louvava®o§), a felicidade é valoravel

(fim).

A felicidade é uma atividade da alma em conformideaim a virtude perfeita e cabe
ao verdadeiro estadista tornar os cidadaos virtuesespeitadores da lei. [...]
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Segundo a doutrina filosofica em comento, a fedidal€ aquilo que se pode chamar
de objetivo do homem, ou na acepcéo aristotélicafié ultimo da atuacdo humana. Tudo
aquilo que o homem conquista, descobre e cria (conreito) esta subordinado a sua
constante busca pela felicidade, s&o instrumeme$o§) para alcanca-la. Trata-se, como se
vé, de uma ética teleoldgica, de busca por umédade.

Malinoski e Silva (20107?) acentuam que a éticaaghca é finalistica, que faz parte
da esséncia do homem dirigir todas as suas a¢odsusca de um fim, e afirma que, na
concepcdo eudemonoldgica, a intencdo ultima éieidatle, € o bem supremo que todos
desejam.

E definir felicidade nao é facil. Seu conceito s®hla ao tempo e espaco, na mesma
razdo em que se desenvolve a moral de determinagalade, obra dos avancos tecnoldgicos
e culturais que constantemente influenciam o homeanacterizando-se, portanto, pela
relatividade.

Noutra banda, do ponto de vista do Estado, SiNEX2 p. 43) aponta que a
finalidade seria seu quarto elemento constituth@.lado do territério, do povo e do poder
soberano, existiria um elemento teleologico, refiereaos fins e objetivos a serem
perseguidos pelo Estado constitucionalizado, cambtu que as normas referentes as
finalidades a serem perseguidas pelo Estado dewwminsluidas dentro das normas
fundamentais (materiais) da ordenacao estatal.

Nesta acepcédo, cabe ao verdadeiro estadista (@etinipoder politico — poder de
tomar decisdes em prol de uma comunidade), aqieitoaas aspiracdes da sociedade que
governa, criar um ambiente propicio ao alcanceetlaidade coletiva utilizando-se da lei
como veiculo para promocao do bem de todos, nadaenh que esta serve de instrumento a
disposicédo daquele na consecuc¢do de seus finog|tafelicidade coletiva, traduzida no bem
comum. E o que esta expresso no art. 3° da Cdpétitda Republica de 1988.

Como afirmam Malinoski e Silva (20107, p. 4):

Por isso, Aristételes enfatiza que o homem é ptureza um ser politico, o qual ndo
consegue viver sozinho, por isso ele realizaridai@dade plena npolis. Assim, é

na cidadefolis) que acontece a completude da felicidade, pordquanem somente
pratica as acfes virtuosas palis e ndo teria sentido algum ele ser virtuoso se ndo
fosse pelo motivo de compartilhar com demais cidada

Segundo Aristoteles, a felicidade entendidgolis de visar sempre o bem comum
dos cidadédos. Quem age em vista do bem comumelive (destaques do autor)
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Como visto, tal postura filoséfica € chamada eudeiagica pela simples razéo de
que tem por escopo alcancar a felicidade humaadgkcidade em Aristételes € a realizagcao
plena do homem.

Martins Filho (2010, p. 35) preleciona:

A Etica Classica, calcada principalmente em Aredes, é dita como
eudemonolégica, ou seja, que visa a felicidadeeddismano. Aristoteles chega a
ela partindo da analise do prazer, para mostraueo \@i além do mero prazer
corporal ou espiritual e leva a plenitude da fdhcie, como realizacdo completa do
ser humano: a Etica como exceléncia moral.

O Direito, um instrumento criado pelo homem e partomem com o fim de
organizar a vida em sociedade, deve ser visto ammaneio para a busca do fim maior de
seus destinatarios, a felicidade humaeadémonipn O Estado, entidade personificada
incumbida de ditar as normas de regéncia da saizeddo pode se imiscuir da sua obrigacao
de conduzir o cidadao a felicidade.

Destarte, € imperioso reconhecer que o Direitocppalmente no campo da familia,
nao é estatico, deve acompanhar a dinamica seolalpena de construir normas obsoletas,
inUteis e ndo dotadas de eficacia. Logo, o legisladtatal deve se ligar aos proclames da
sociedade, mesmo dos grupos minoritarios, porqueeste desta forma serd possivel se
construir uma sociedade justa, livre e solidanaelde qualquer discriminagéo.

Deve acompanhar a propria moral residente no noE@ls ainda que oscilante no
tempo e no espaco, sempre observando a razao patelaaespecial da familia, de ser o
ambiente privilegiado a permitir a felicidade dogividuos que a compde.

Dias (2007, p. 70/71) acentua que “ainda que ama®I€ticas e morais variem no
tempo e no espaco, sao elas que dao substratoedto,demprestam conteudo de validade a
legislacdo. Assim, o direito ndo pode afastar-sétida, sob pena de perder efetividade.”

E no ambito do Direito de Familia é a busca pdiaidade que deve pautar toda a
atividade do operador do Direito, desde a génes@alanas gerais e abstratas até a aplicacédo
no caso concreto.

Nessa concepcao, outro ndo pode ser o0 sentidoatada. 226 da Constituicdo da
Republica de 1988, quando afirma que a familiabése da sociedade e merece protecdo
especial do Estado, sendo o de que essa protagapotefim resguardar o individuo que
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compde o nucleo familiar, possibilitando que egissp se realizar plenamente em meio a
uma atmosfera marcada pelo afeto, para, finalmsatdgliz.

A felicidade dos individuos somente podera serrga@ por meio do Direito de
Familia se se atribuir valor juridico ao afeto,omtecendo-o como principio norteador das
normas que versem sobre relacbes familiares. Eliapensavel presenca da ética, em sua
dimensdo eudemonoldgica, no Direito de Familia.

Confira-se, a propdsito, a licdo de Pena Juniddg2p. 14):

No Direito de Familia é necesséria a presencaida @tcada momento, quer nas
relacdes afetivas, quer nos litigios familiaresmediacéo familiar, no Judiciario em

geral. Dos advogados, magistrados, promotores, umdores, defensores e
serventuarios — apesar do vale-tudo praticado mas atuais por uma parcela
consideravel da sociedade, espera-se que facamlguer a ética em todas as
guestdes relacionadas com as suas atividades.

Enfim, € preciso que todos possam compreender gualeveres éticos séo

fundamentais para a consolidagdo do Direito de [arffue com esse principio, de
valor superior e imprescindivel, busca-se lealdadspeito, maior confiangca e

justica, para que as relagdes de familia se tomears equilibradas e que todos os
sujeitos envolvidos nela possam se tornar maisefeliAssim se estara construindo
uma verdadeira familia ética.

7

Resguardar a dignidade humana € o motivo da tytefdica das relacdes
interpessoais, de modo que toda atividade estas$en particular deve ser dirigida a
concretizacdo das potencialidades do individuo.toCér que e a familia € o espaco
privilegiado para isto. Assim ha que se consagraa wrientacdo para os operadores do
Direito no campo das interagbes familiares no derdie se alcangcar um posicionamento que
promova com a dignidade do ser humano. E podeismaafque o caminho para tal
desiderato é o principio eudemonista, que vé nto abe pressuposto essencial para a
constituicdo da familia, livre de tradicionalismesfragados pelo aspecto iminentemente
religioso ou por uma moral ultrapassada e hipQacrita

Confira, a esse respeito, a licdo de Pinheiro (008

A comunidade familiar, haja ou ndo casamento, deidte ser um ente abstrato,
adquirindo concretude no afeto e na solidariedageune seus membros. A familia
ndo se desagregou: ganhou nova fei¢do, mantengorse enquanto existirem os
lagos afetivos que sustentam naturalmente a manaili&r. Ndo mais a moral de

2 Disponivel em http://www.ibdfam.org.br/?artigoséigo=446.
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cunho religioso ou resultante de imposicfes sogjais tinham em seu d&mago a
preservacdo do patriménio, da propriedade.

Logo, a familia tornou-se um ambiente propicio para&compartiihamento de
sentimentos de amor, respeito e afei¢do, caraatelivdessa forma o eudemonismo.
Segundo o Novo Dicionario Aurélio da Lingua Poresp, o eudemonismo se
refere a ‘doutrina que admite ser a felicidadeviidial ou coletiva o fundamento da
conduta humana moral, isto é, que sdo moralmerde As condutas que levam a
felicidade’. Transpondo referido conceito ao cotgefamiliar, o modelo familiar
eudemonista é aquele que tem como elemento propdis® relacionamentos
familiares a afetividade, compreendendo-se ai aidbgle, a felicidade e a
realizacdo de cada um dos seus membros.

A familia sécio-afetiva, respaldada constitucioretite, resguardando como direito
fundamental a convivéncia familiar e comunitariagrrabora a concepcéo
eudemonista, na medida em que se percebe que mdstante que os vinculos
exclusivamente consangiineos, sdo os lacos afeqwesunem os individuos na
familia.

Assim, é possivel afirmar que a familia modernascea sob a concepgao
eudemonista, centrada nas relagdes de sentimemntoseinis membros e baseada em
uma comunhdao de afeto reciproco’.

Portanto, se a felicidade € o caminho para a el plena do ser humano e, ao
mesmo tempo, um anseio do individuo, o Direitaspgeialmente o Direito de Familia, como
conjunto de normas que tratam das relagbes afethzas intimas das pessoas, ndo pode
desgrudar desse obijetivo (fim altimo) porque a fiandi a estrutura basica sobre a qual estao
formados os alicerces do Estado, sendo ela quedhsolidez e capacidade de prosperar,

sobretudo levando em consideracao o seu elemdpjitisa (as pessoas).

4.2.1 A felicidade como direito fundamental do home

E tarefa dificil a conceituacédo precisa do que wealser direito fundamental em
razao da constante transformacao e ampliacao eopagsam.

Mas € preciso vé-los como um complexo de direins 8s quais seria impossivel ao
ser humano levar uma vida com o minimo de dignidactenstituindo verdadeiras
prerrogativas dos individuos em face do Estadoessios para se realizarem plenamente,
caracterizados pela irrenunciabilidade, impredulidiade e inalienabilidade.

Silva (2005, p. 176) preleciona que:

Direitos fundamentais do homem constitui a expeessais adequada a este estudo,
porque, além de referir-se a principios que resuraegoncepcao do mundo e
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informam a ideologia politica de cada ordenamenitddico, é reservada para

designar, no nivel do direito positivo, aquelasriogativas e instituices que ele
concretiza em garantias de uma convivéncia digwna, ¢ igual de todas as pessoas.
No qualitativo fundamentais acha-se a indicagdoqde se trata de situac¢des
juridicas sem as quais a pessoa humana ndo smreslb convive e, as vezes, nem
mesmo sobrevive; fundamentais do homem no senédque a todos, por igual,

devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidoscomaseta e materialmente

efetivados. Do homem, ndo como o macho da espéee,no sentido de pessoa
humana. Direitos fundamentais do homem significaitis fundamentais da pessoa
humana ou direitos fundamentais. [...]

Impende ressaltar que o reconhecimento de umadligidamental ndo necessita de
positivacdo expressa no texto constitucional, pddestecorrer do préprio sistema juridico.
Tal circunstancia encontra amparo no art. 5°, 82€Constituicdo da Republica de 1.988 que
diz que “os direitos e garantias expressos neststaicao ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou tdaados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Segundo Ima (2011), enfatizando-se a ética eudddgina, existe um projeto de
emenda a Constituicdo da Republica de 1988 (PEE€gbecado pelo senador Cristovam
Buarque, j& aprovada na Comissdo de Constituiciisstica do Senado Federal, visando a
incluséo do “direito de ser feliz” entre o rol ddiseitos sociais do art. 6° da Constituicdo da

Republica de 1988, cuja redacao passaria a sguante

Sao direitos sociais, essenciais a busca da fatleida educacao, a saude, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncials@cprotecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na figsta Constituicéo.

Ao aprovar a “PEC da Felicidade”, como foi batizaestar-se-a garantindo que o
Estado assuma a responsabilidade de agir em pfiedecimento de condicfes basicas para
qgue o individuo possa ser feliz, cumprindo com uos fundamentos da Republica, a
dignidade da pessoa humana, insculpido no artil,1da Constituicdo da Republica de 1988.
Conforme a redacéo textual dada pela PEC da Falieicho art. 6° da Constituicdo da
Republica de 1998, acima transcrito, fica claro @umaplementacéo dos direitos sociais busca
a satisfacdo de um fim maior, a promocéo da fedaedhumana, para qual toda a atuacéo
estatal estaria voltada. E a consagracio de urddEstalemonista.
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Por fim, como ressaltado, mesmo que ndo positivexf@essamente no texto
constitucional, imp&e-se reconhecer a busca pbtadiede como um direito fundamental do
homem a ser observado pelo Estado brasileiro coendadeiro programa das atividades
politicas. Do sistema juridico é possivel tiramexinclusédo, pois o art. 3° da Constituicdo da
Republica de 1988 afirma ser objetivo do Estadeaizacdo do bem de todos, o que
pressupfe o direito de ser feliz, o que tambémnsengra conectado com o principio da
dignidade humana (CF/88, art. 1°, 1lI).

E o Supremo Tribunal Federal, assim ja se manifesteconhecendo como
postulado constitucional implicito o direito fundamtal de busca a felicidade, quando do
julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extiadrtb n°® 477.554, de relatoria do

Ministro Celso de Mello, cujo trecho da ementa roerser transcrito:

[..] A DIMENSAO CONSTITUCIONAL DO AFETO COMO UM DG
FUNDAMENTOS DA FAMILIA MODERNA. - O reconhecimentdo afeto como
valor juridico impregnado de natureza constitudiomen novo paradigma que
informa e inspira a formulacdo do préprio concede familia. Doutrina.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E BUSCA DA FELICIDADE. -0O
postulado da dignidade da pessoa humana, que eemes considerada a
centralidade desse principio essencial (CF, art. Illf - significativo vetor
interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforenanspira todo o ordenamento
constitucional vigente em nosso Pais, traduz, delomexpressivo, um dos
fundamentos em que se assenta, entre nés, a ommrblicana e democratica
consagrada pelo sistema de direito constitucionaitipo. Doutrina. - O principio
constitucional da busca da felicidade, que decpoejmplicitude, do nicleo de que
se irradia o postulado da dignidade da pessoa hansmsume papel de extremo
relevo no processo de afirmacdo, gozo e expansdodieitos fundamentais,
gualificando-se, em funcéo de sua prépria telealoghmo fator de neutralizacéo de
praticas ou de omissfes lesivas cuja ocorréncisaposmprometer, afetar ou, até
mesmo, esterilizar direitos e franquias individuaisAssiste, por isso mesmo, a
todos, sem qualquer exclusédo, o direito a busdelidadade, verdadeiro postulado
constitucional implicito, que se qualifica como egsdo de uma idéia-forca que
deriva do principio da essencial dignidade da gedssmana. Precedentes do
Supremo Tribunal Federal e da Suprema Corte ammaricRositivacdo desse
principio no plano do direito comparado. [...]

4.3 O Principio da Afetividade: o afeto como valojuridico tutelavel. Paradigma para

um Direito de Familia eudemonolégico

4.3.1 Escorgo necessério: Principios e sua noragaiy, Constituicdo, Direito de Familia,

Afeto e Eudemonismo
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Principios juridicos poderiam ser conceituados catiterces, bases sobre os quais
esta construido o ordenamento juridico vigente et@rchinado territério.

Assim € que com a evolucdo do pensamento juritkcmo por expoentes Robert
Alexy e Ronald Dworkin, e, no direito brasileirouis Roberto Barroso, os principios
passaram a adquirir contornos normativos, ndo mdenais ser vistos em um plano
subsidiario, mas como verdadeiras normas cogeatges)servancia obrigatoria pelo operador
do Direito. Como fundamentos do Direito, atuam ciomperatividade semelhante ou, até
mesmo maior, do que a regra de conduta estabel@adaxpressarem o aspecto substancial
da ordem normativa, passando a ter um enfoqueiaspeccampo juridico. E o que se pode
chamar de processo de normatividade dos principios.

Barroso (2009, p. 203/205) explica que:

Apés longo processo evolutivo, consolidou-se naidegeral do Direito a idéia de
gue as normas juridicas sdo um género que comperta,meio a outras
classificacBes, duas grandes espécies: as regmapmncipios. [...] os principios —
notadamente os principios constitucionais — saorta pela qual os valores passam
do plano ético para o mundo juridico. Em sua tbaj@tascendente, os principios
deixaram de ser fonte secundaria subsidiaria deitbipara serem algadas ao centro
do sistema juridico. De |4, irradiam-se por toderdenamento, influenciando a
interpretacao e aplicagdo das normas juridicaseral g permitindo a leitura moral
do Direito.

[...]

Tomem-se, agora, alguns exemplos de principiostibacisnais. Eles poderdo ser
implicitos como os da dignidade da pessoa humanalfalll), da moralidade (art.
37, capu) ou da inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5° XX¥; ou implicitos,
decorrentes do sistema ou de alguma norma especifimo os da razoabilidade, da
protecdo da confianca ou da solidariedade.

Assim € que, conforme a paradigmatica licdo de d@009, p. 949), a violacdo de
um principio qualquer que seja, mesmo em se tratdedum principio ndo expressamente
previsto no corpo legal (implicito), € mais graweqlie a violacdo de uma norma positivada,

pois fere toda a estrutura axioldgica do sisterridifo construido. E o que diz:

Violar um principio é muito mais grave que transigraima norma qualquer. A
desatengdo ao principio implica ofensa ndo apensa @specifico mandamento
obrigatorio, mas a todo o sistema de comandosm&is grave forma de ilegalidade
ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo dongipio atingido, porque

apresenta insurgéncia contra todo o sistema, ssfwerde seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel ao seu angatddgico e corrosdo de sua
estrutura mestra.
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Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas aqeistém e alui-se toda a
estrutura nelas esforcada.

O ordenamento juridico passou, portanto, a sertitwio® de principios e regras. As
regras se aplicam na modalidade do tudo ou nadapdméestritamente subsuntivo,
adequando-se o fato a norma, a partir da ocorrélcfato passa-se a incidir a norma. Ja os
principios, indicam dire¢cdes, valores e fins, s@adadeiros mandatos de otimizacdao, isto €,
devem ser realizados na maior intensidade possivel.

No mesmo sentido, Dias (2007, p. 55) sintetiza que:

O ordenamento juridico positivo comp8e-se de ppiosi e regras cuja diferenca
ndo é apenas de grau de importancia. Acima daagdggais, existem principios

gue incorporam as exigéncias de justica e de \alétieos que constituem suporte
axioldgico, conferindo coeréncia interna e estaitbarménica a todo o sistema
juridico. [...]

Os principios sdo normas juridicas que se distimgdas regras nao s6 porque tém
alto grau de generalidade, mas também por sererdatwande otimiza¢éo. Possuem
um colorido axiolégico mais acentuado do que asraggdesvelando mais

nitidamente os valores politicos que condensameeter conteddo de validade

universal. Consagram valores generalizantes e reepaga balizar todas as regras,
as quais ndo podem afrontar as diretrizes contidaprincipios.

E ndo é sb. Os principios mais relevantes que podemextraidos de um
determinado sistema juridico sdo aqueles inscudpimotexto constitucional, porquanto este
apresenta o complexo normativo fundamental que rege sociedade. A norma
constitucional, segundo a licdo de Hans Kelserd estvértice da piramide normativa, ou
seja, constitui o fundamento de validade de todasu&ras normas infraconstitucionais. A
Constituicdo dos Estados ganha o carater de namigicp, passa a ser vista com supremacia,
orientando a interpretacdo e aplicacdo do direigente, imprimindo no meio social os
valores a serem observados por todos, indistinteemen

Analisando tal avanco, Barroso (2009, p. 196/1%iina que:

Uma das grandes mudancas de paradigma ocorridimgo do século XX foi a
atribuicdo a norma constitucional dtatusde norma juridica. [...] Somente apés a
Segunda Guerra Mundial é que veio a se difundireventualmente, a prevalecer —
o0 modelo americano de constitucionalismo, fundado forca normativa da
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Constituicdo, documento dotado de supremacia esgicmt por mecanismos de

controle de constitucionalidade.

Desse reconhecimento de carater juridico as norooastitucionais resultam

consequéncias especialmente relevantes, dentia@ssg podem destacar:

a) a Constituicdo tem aplicabilidade direta e imedégasituacdes que contempla,
inclusive e notadamente referentes a protecdo enqu@o dos direitos
fundamentais. [...];

b) a Constituicdo funciona como pardmetro de validbddodas as demais normas
juridicas do sistema, que ndo deverdo ser aplicgdaado forem com ela
incompativeis. [...];

c) os valores e fins previstos na Constituicdo devei@ntar o intérprete e o
aplicador do Direito no momento de determinar didere o alcance de todas
as normas juridicas infraconstitucionais, pautaam@ogumentacéo juridica a ser
desenvolvida.

Partindo-se da premissa de que os principios ga$dsdo a base sobre a qual esta
permeado todo o substrato juridico de uma sociedatdeque o texto constitucional é o local
em que eles estdo consagrados, mesmo que impkcitapcerto € que somente conferindo
maxima eficacia a norma constitucional, impriminkde-a forca de determinar condutas, é
gue se constituira uma estrutura social solidanpierdo a prosperidade.

Farias e Rosenvald (2008, p. 30) pontuam:

Chega-se mesmo a dizer qtee teoria dos principios € hoje o coracdo das
Constituicdes’

E que se descobriu que os principios possuem iddsaiforca normativa
superando a falsa crenca de que teriam, tdo-somangedimensao puramente ética
ou valorativa, desprovidos de eficacia e forcadjud. Assim sendo, é reconhecido,
hodiernamente, um carater normativo aos princigi@smitindo a sua aplicacdo
direta e imediata, reconhecida uma eficacia negatipositiva a eles.

Em calara ligdo, fala-se, ndo sem razao,Coamstituicdo como norma juridica
dotada de prevaléncia e concretude. Disso resutaanhecimento de umixtura
aberta da Constituicdocom a afirmacdo de que a norma constitucional també
‘vale como lei’, dirigindo condutas, vinculando ecido infraconstitucional, as
decisdes judiciais, as interpretacdes e a colmatdgdalireito. (destaques do autor)

Sobremais, a textura aberta do principio, apontapdmas para os ideais a serem
perseguidos, permite que ele se amolde mais fatiémas diferentes realidades faticas
submetidas a sua incidéncia, ainda que néo preystado, predominantemente, uma norma
finalistica. Barroso (2009, p. 211) assinala queabertura dos principios constitucionais
permite ao intérprete estendé-los a situacfes gaeforam originariamente previstas, mas

gue se inserem logicamente no raio de alcance dadamentos constitucionais”.
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Noutra banda, da normatividade dos principios surge processo de
constitucionalizacdo do direito privado, enfatizaném particular, um arquétipo civil-
constitucionalista do Direito de Familia, interpredo-se todas as normas referentes as
relacdes de familia a partir da nova tabua axiobbgazida pela Constituicdo da Republica de
1988, valores que se extraem dos principios eml@szpor ela, com destaque notério para o
principio da dignidade da pessoa humana.

E, uma vez mais, o brilhantismo de Farias e Ro$ér{2808, p. 29) ao dizerem que:

Assim, dessa supremacia normativa constituciorséaam-se como consectarios:
a) a necessidade de releitura dos conceitos e itestijuridicos classicos (como,
v.g, 0 casamento e a filiacad)) a elaboracdo e o desenvolvimento de novas
categorias juridicas (ndo mais neutras e indifesgnporém dinamicas, vivas,
presentes na vida social, como no exemplo da wmée® pessoas do mesmo sexo
como uma entidade familiar)@ a interacdo estreita entre os diferentes campos do
conhecimento (reconhecendo a necessidade de urda wslltidisciplinar do
Direito, buscando amparo e inspiracdo na PsicologigAntropologia, na Filosofia,

na Historia, na Sociologia, etc.).

[...]

Enfim, o papel unificador do sistema juridico, tanto nosus aspectos mais
tradicionalmente civilisticos, quanto noutros temdse relevancia publica, é
desempenhado pela norma constituciof@déstaques do autor)

E o que se extrai do principio da pluralidade da&lades familiares trazido pela
clausula geral de inclusdo do art. 226 da Congéituida Republica de 1988, em que a
esséncia do contexto familiar diz respeito ao af@tsolidariedade mutua, a felicidade como
escopo do nucleo familiar formado, como centromenecio de seus membros.

E nesse interim que no ambito do Direito Familiarideve ser atribuido valor
juridico tutelavel ao afeto. E o afeto a essénciafainilia contemporanea que merece a
protecdo especial estatal. Sua aplicacdo ao Dimgfmorta na correlacdo deste com a
Filosofia, em especial com a ética eudemonoloégcaeu pressuposto logico, cuja meta é

tracar os caminhos para que o homem atinja a agalizcompleta, a sua felicidade.

4.3.2 Do Principio da Afetividade: o Direito de Fimmeudemonista e a dignidade da pessoa

humana
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Como visto, 0s avangos tecnologicos, sociais, raogaicientificos contribuiram
definitivamente para uma nova formacéo culturasedohumano. Novas perspectivas foram
adotadas, o homem passou a ser o foco principatoda atividade por ele mesmo
desenvolvida, de modo que as obras humanas pasaaanverdadeiros instrumentos para a
satisfacao das necessidades da pessoa, proponosizan realizacao plena.

E com o Direito ndo pode ser diferente. Dado setofda criacdo humana, é
necessario realcar seu carater instrumental, entogiaea tutela juridica deve ser direcionada
para o desenvolvimento pleno do homem, promovendodiggnidade, garantia insita para
alcancar a felicidade. Vale dizer, toda protecaofertda pelo Estado a determinadas
instituicbes tem por fim dltimo a defesa dos praprindividuos que delas participam,
especialmente no Direito de Familia, dado a suanatividade referir-se a aspectos
existenciais da pessoa.

Nessa toada, afirmam Farias e Rosenvald (2008)p. 1

Assim sendo, a prote¢do ao nucleo familiar tem cportdo de partida e de chegada
a tutela da propria pessoa humana, sendo descébideonstitucional!) toda e
qualquer forma de violacdo da dignidade do homeah, & pretexto de garantir
protecéo a familia. [...] O espaco da familia, rdem juridica, se justifica como um
nucleo privilegiado para o desenvolvimento da pe$sonana.

N&o ha mais protecdo a familia pela familia, searégazao do ser humano. Enfim,
€ a valorizacao definitiva e inescondivel da pessmaana!

Assim é que a afetividade ganha contornos nunass dntaginados, realcando-se
como principio juridico que se justifica em seduif@r a partir da promoc¢éo da dignidade da
pessoa humana como objetivo do sistema juridic@nddnando-se uma concepgao
institucionalizada da familia para assumi-la comgirumento de desenvolvimento humano,
com papel funcionalizado, cuja finalidade é a bysela felicidade de seus membros, algo
inteiramente possivel em um ambiente de amor,a@didiade e respeito, tendo na afeigdo sua
esséncia.

Colaciona-se, por elucidativa, a doutrina de FaiR®senvald (2008, p. 11):

Desse modo, avulta afirmar, como conclusdo ldgicaaeredavel, que a familia
cumpre modernamente um papel funcionalizado, deyepfetivamente, servir
como ambiente propicio para a promocdo da dignidada realizacdo da
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personalidade de seus membros, integrando sentimemtsperancas, valores,
servindo como alicerce fundamental para o alcaadelitidade.

E certamente os principios colaboram com isto, malida em que servem de
parametro para o aplicador do Direito, apontan@odb valores a serem resguardados e 0s
melhores caminhos a serem seguidos.

Barroso (2009, p. 209), ao tratar dos principio&ljoos, ensina que:

principios, por sua vez, desempenham papel diveastn do ponto de vista juridico
como politico-institucional. No plano juridico, sléuncionam como referencial
geral para o intérprete, como um farol que ilun@eaaminhos a serem percorridos.
De fato, sdo os principios que déo identidade dpch e ética ao sistema juridico,
apontando objetivos e caminhos. Em razdo dessengnegributos, ddo unidade ao
ordenamento, permitindo articular suas diferentegep — por vezes, aparentemente
contraditorias — em torno de valores e fins coméuaemais, seu contetdo aberto
permite a atuacao integrativa e construtiva dapinéée, capacitando-o a produzir a
melhor solu¢éo para 0 caso concreto, assim redlizandeal dgustica (destaque
do autor)

E é partindo dessas conclusées que o afeto pasgaan como um verdadeiro
principio juridico a disposicdo da realizagdo dgnitiade humana nas relagfes juridicas
decorrentes do Direito de Familia. O afeto, comimggpio juridico, diferentemente das
regras, ndo tem o fim de tipificar condutas, masngrdialmente, de apontar caminhos a
serem seguidos pelo intérprete da norma juridieanddo a dar unidade ao sistema, como
verdadeira mola propulsora das mais diversificadesacées humanas que estejam sob o
palio das normas de Direito de Familia.

Assim, pode-se afirmar que o afeto, como principmrteador das relacdes
familiares, ganhou relevancia constitucional aipdd momento em que se consagrou como
entidade familiar a unido estavel, uma vez que®stge informalmente, baseada unicamente
no amor mutuo, na instituicdo de uma familia coogat de felicidade, sem a chancela do
Estado na sua constituicdo. Dai € certo concluie qufamilia constitucionalizada e
merecedora da protecdo especial estatal, nos tetonag. 226 da Constituicdo da Republica
de 1.988, é a familia eudemonista, pois baseadéeig@o existente entre seus membros.

No ponto, assinala Dias (2007, p. 67):



50

Mesmo que a Constituicdo tenha enlacado o afetdmmoito de sua protecéo, a

palavra afeto ndo esta no texto constitucionalséq@m reconhecidas como entidade
familiar merecedora da tutela juridica as unidédvess, que constituem sem o selo
do casamento, tal significa que o afeto, que ummlaca duas pessoas, adquiriu
reconhecimento e insercao no sistema juridico. E@ueonstitucionalizagdo de um

modelo de familia eudemonista e igualitario, comomaspaco para o afeto e a

realizag&o individual.

Dai concluir-se que o afeto € o0 nucleo essencidhmidlia contemporénea e € ele o
pressuposto para a incidéncia do Direito de Famidig relacdes interpessoais, como bem

pondera Pena Junior (2008, p. 11):

Todas as formas de representacdo social da fasdilserao palco de realizacbes e
felicidade no instante em que seus membros, elesnmeconstituirem relacfes
fundadas no amor e no afeto; ‘6 que nos faz a d®specialmente o que nos faz
nas relacdes de familia — é a nossa capacidadar @erdceber amor’.

A familia, que durante anos foi simplesmente untroeecondmico, religioso e de
reproducdo, passou agora a ser o lugar do compenheie da afetividade. Ela hoje
gira em torno do afeto, que tanto une como seEp@ss0as.

Entender o afeto significa ir além de conceitos. fAsiilias unidas por ele se
fortalecem no tempo, e tendem a passar pela viganwaitos ganhos.

‘agora 0 que identifica a familia ndo € nem a celgho do casamento, nem a
diferenca de sexo do par ou o envolvimento de easé#txual. O elemento distintivo
da familia, que a coloca sobe o0 manto da juriddsga® a identificacdo de um
vinculo afetivo a unir pessoas, gerando compronagtion mutuo, solidariedade,
identidade de projetos de vida e propésitos comnim, a busca da felicidade, a
supremacia do amor, a vitéria da solidariedadejaresa 0 reconhecimento do afeto
como Unico modo eficaz de definicdo da familia @@servacdo da vida'.

Adocéo, paternidade ou parentalidade socioafe®@rdidades familiares, todas,
indiscutivelmente, precisam ser fundadas no priacga afetividade, para que
possam, desenvolver-se. O amor deve prevalecerregimglusive nas familias
constituidas por lacos biologicos. Com muita prgeide, Rodrigo da Cunha Pereira
afirma que ‘o afeto € a grande descoberta do Didst Familia e que a esséncia da
vida é dar e receber amor’.

E nesse sentido que se permite ver o afeto comdinaito fundamental, traduzindo
uma faculdade individual, podendo ser conceituadooca liberdade que as pessoas tém de
autodeterminarem-se emocionalmente, na busca déktidade. Tal acepcdo encontra-se
umbilicalmente ligada ao principio maior da dignidada pessoa humana, porquanto este
exprime a necessidade de se respeitar 0 proxingggasando as pessoas um minimo
existencial, longe das interferéncias do Estade eutrem.

Conforme preceitua Barroso (2009, p. 252):
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O principio da dignidade humana identifica um eepag integridade a ser
assegurado a todas as pessoas por sua sO exigténmiando. E um respeito a
criacdo, independente da crenca que se professgogiisua origem. A dignidade
tanto se relaciona com a liberdade e valores doitesguanto com as condicdes
materiais de subsisténcia. O desrespeito a esseipa tera sido um dos estigmas
do século que se encerrou e a luta por sua afiopaga simbolo do novo tempo.
Ele representa a superacdo da intoleréncia, demlisagéo, da exclusdo social, da
violéncia, da incapacidade de aceitar o outro, ferelite, na plenitude de sua
liberdade de ser, pensar e criar.

Assim é possivel se falar que o afeto é que desela®ssair sobre qualquer forma
prevista na lei. Desse modo, ndo importa, por ekxrsp o vinculo de parentesco € bioldgico
ou civil, porquanto o vinculo afetivo ndo é fruta kiologia, sendo da convivéncia familiar,
havendo de sobrepujar todas as relacbes no palodiafa E ele que demonstra a
racionalidade e emotividade do ser humano, sugdedl e aspiracdes, sua suscetibilidade de
escolha de caminhos, a partir da interagcdo coma®yiessoas, através de nucleos onde
desenvolvera sua personalidade, sempre visandatigagaa completa felicidade, como um
verdadeiro direito a ser implementado por si pwprpelo Estado (CF/88, art. 226).

Essa é a concepcdo de familia eudemonista quesaevienplantada no Direito de
Familia contemporaneo, encontrando respaldo, iivelusa jurisprudéncia da Corte Suprema,
como visto alhures. A felicidade € o escopo a kmmgado e isso somente sera possivel em
um ambiente lastreado de afetividade.



52

5 A FAMILIA EUDEMONISTA

Diante da absorcéo do afeto pelo Direito de Famdimo o elemento essencial que
da a tonica nas relagdes familiares, surgiu umaa respécie, sendo o género, de familia
constitucionalizada. Trata-se da familia eudemanist

Pode-se afirmar, inicialmente, que o processo dstitocionalizacdo do direito civil,
em foco o Direito de Familia, se deu em decorrénleianecessidade de se observar a
supremacia da norma constitucional sobre as demoamsas, sendo aquela o fundamento de
validade destas.

Por outro lado, a partir do momento em que os fpios juridico-constitucionais
ganharam for¢ca normativa, tornando-se capazes pler ioondutas, viu-se a obrigacéo de se
interpretar toda a ordem juridica a partir delesawez que traduzem as bases ideoldgicas a
serem perseguidas pelo Estado.

Aqui cabe a licdo de Barroso (2009, p. 316/317):

No Direito contemporéaneo, a Constituicdo passoeracempreendida como um
sistema aberto de principios e regras, permedwelaes juridicos positivos, no
qual as idéias de justica e de realizac@o do difaitdamentais desempenham um
papel central. [...] modernamente, no entanto, gleee a concepcdo de que o
sistema juridico ideal se consubstancia em umaliigtdo equilibrada de regras e
principios, nos quais as regras desempenham o ppente a seguranca juridica —
e, 0s principios, com sua flexibilidade, ddo margenealizacao da justica no caso
concreto.

[.] )

No ambiente pos-positivista de reaproximacdo ewotr®ireito e a Etica, os
principios constitucionais se transformam na pdet@ntrada dos valores dentro do
universo juridico. HA consenso na dogmatica juaideabntemporanea de que
principios e regras desfrutam igualmente do sti¢usorma juridica, [...]

Nessa conjugacao de idéias, o direito civil devadefjuar a nova tabua de valores
albergados pela Constituicdo da Republica de 1688seja, as regras fundamentais da
Republica Federativa do Brasil devem orientar aageer do Direito na exegese e aplicacao
das normas, ndo podendo ser, em hipétese algupizseirvados, sob pena de violacdo da
ordem juridica implantada.

Acentua Barroso (2009) que dado a maior abstragdgodncipios juridicos, esses

permitem a incidéncia sobre o mundo fenoménico deergshs maneiras. Ora como
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fundamento direto de uma decisdo, ora, indiretagperindicionando a interpretacdo de
determinada regra ou, até mesmo, paralisando mé&iaf

E dentre os principios arrolados, destaque-sedigiiiddade da pessoa humana.

Segundo Dias (2007) é ele o principio maior, futelalo Estado Democrético de
Direito, 0 que levou o poder constituinte origivad consagra-lo como valor nuclear da
ordem constitucional, um verdadeiro macroprincigdm qual emanam todos os outros,
responsavel pela despatrimonializagdo das indi#giguridicas, colocando a pessoa como
nucleo protetor do Direito (personalizag&o).

Assim € que, no ambito particular do Direito de Hansurge o principio da
afetividade, atribuindo ao afeto valor juridicoea gitelado, por se tratar da mola propulsora,
0 guia do Direito de Familia. Como preleciona D{2807, p. 69), “talvez nada mais seja
necessario dizer para evidenciar que o principreeador do direito das familias € o principio
da afetividade”. E a busca pela felicidade, o anersolidariedade que elevam o
reconhecimento do afeto como o modo mais eficazelelelinear o que se entenda por
familia.

O afeto, direito fundamental a liberdade de autrd@hacdo emocional, passa a ser
o ponto de referéncia da familia contemporanea, orgrendo-se garantido
constitucionalmente pelo macroprincipio da dignelada pessoa humana. (FARIAS;
ROSENVALD, 2008)

Nesse sentido, a familia adquiriu um carater plal@mnocratico, uma unidade sécio-
afetiva instrumentalizada para a busca da feli@aeseus membros.

E é a partir da adocao de tal perspectiva que rsafarailia eudemonista.

Dias (2007, p. 54) pontua que:

surgiu um novo nome para essa nova tendéncia ddifider a familia pelo seu
envolvimento afetivo: a familia eudemonista, quesdaua felicidade individual
vivendo um processo de emancipacdo de seus menBrasidemonismo é a
doutrina que enfatiza o sentido de busca peloteujie sua felicidade. A absorcéo
do principio eudemonista pelo ordenamento altesamido da protecao juridica da
familia, deslocando-o da instituicdo para o sujeitomo se infere da primeira parte
do § 8° do art. 226 da CF: o Estado asseguraréistéaxia a familia na pessoa de
cada um dos componentes que a integram.

Desse modo, nota-se que a tutela juridica conférsdeelacdes familiares tem por

fim altimo resguardar os valores do ser humancstg @ epicentro do Direito de Familia. N&o
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h& outra razdo para regulamentar as relacoes &aesilsendo com o fim de protecdo de seus
atores, buscando o desenvolvimento das potendatsddo homem, com fincas a alcancar sua
realizagéo plena.

Destarte, Pena Junior (2008) afirma que a red@@atena do individuo nada mais é
do que expressdo do direito de ser feliz, o quaésguardado pelo principio maior da
dignidade humana que adquire contornos constitaigode um principio aglutinador em
torno do qual gravitam todos os direitos e gararitiadamentais, desde o direito a vida.

E é nesse aspecto que a familia contemporanestaaguacterizada pelo projeto de
vida em comum entre seus membros, pela construgdondambiente que proporciona ao
individuo a possibilidade de se desenvolver, da&orseu carater, enfim, de ser feliz.

Nesse diapasao, afirma Pena Junior (2008, p. 22/23)

Ao longo dos anos, a familia continua sendo instwidstl. E hoje, mais do que
nunca, aperfeicoando-se por meio do afeto, dadgdal, do companheirismo, da
lealdade, da ética e da confianca mutua entre meunsbros, tornando-se o porto
seguro de todos nés e ponto de partida para o mEssmvolvimento em busca da
plena realizacdo pessoal. Nela encontramos tambéamlmente ideal para a
procriagdo e o desenvolvimento dos nossos filhos.ifRermédio dela todos nds
podemos crescer, amar e ser felizes.

[...]

De acordo com Renato Janine Ribeiro, ‘a familiatiooa, e mais empenhada que
nunca em ser feliz. (ndo quero dizer que seja falirs e sim que queremos, todos,
ser felizes; assim a manutencdo da familia, h@pende sobretudo de se buscar,
por meio dela, a felicidade) [...].

Assim é que a ingeréncia do Estado no ambientdifaindieve se dar unicamente
com a finalidade de promover a dignidade de seushres, nessa perspectiva € que deve se
fundar a protecdo estatal. O Estado adota uma po&cdinalistica da familia, vé nela um
meio capaz de levar o individuo ao alcance daidelie, o espaco perfeito para seu
desenvolvimento, o primeiro local em que a pesedatsragira com outras.

Farias e Rosenvald (2008, p. 8/9) ressaltam que:

Com o passar dos tempos, porém, o conceito deidamildou significativamente
até que, nos dias de hoje, assume uma concepcdiplaj(plural, podendo dizer
respeito a um ou mais individuos, ligados por tsag¢nolégicos ou socio-
psicoafetivos, com intencdo de estabelecer, etictaneo desenvolvimento da
personalidade de cada um.

[.]



55

Sendo assim, a familia é, inegavelmente, a ingfitusocial primaria, podendo ser
considerada um regime de relagdes interpessoaisiass com, ou sem, a presenca
da sexualidade humana, com o desiderato de cotgbanra a realizacao das pessoas
humanas que compdem um determinado nucleo.

E exatamente nessa ambientacdo primaria que o hamedistingue dos demais
animais, pela susctibilidade de escolha de seusnbam e orietacfes, formando
grupos onde desenvolvera a sua personalidade. N@or é@utro motivo que o
civilista Diogo Leite de Campos destaca ser a ad#ddfamiliar um instituto
‘destinado a ser instrumento de felicidade’ dasspas envolvidas. (destaque do
autor)

E certamente o homem dirige suas acdes para swadde. Segundo a ética
aristotélica, essencialmente eudemonista, todaia lagmana € dirigida para um fim e este
fim ultimo seria a felicidade (bem soberano), dedmgue todos os outros bens humanos
devem ser meios para atingi-la. (MALINOSKI; SILV20107?)

E outra ndo é a destinacédo da familia sendo tancbéro instrumento de realizagéo
pessoal de seus integrantes, promocdo da digntladana, lugar de compartilhamento de
um plano de vida comum, de tristezas, alegriag;0aft, aspiracdes, baseada na solidariedade
reciproca, cujo elemento aglutinador € o afetoyviséo como verdadeiro alicerce
fundamental para o alcance da felicidade. (FARIRGSENVALD, 2008)

Sendo assim, € possivel concluir com Dias (200Z1/42):

O novo modelo de familia funda-se sobre os pilatasrepersonalizacdo, da
afetividade, da pluralidade e do eudemonismo, igipdo nova roupagem
axiolégica ao direito de familia. Agora a tonicaide no individuo, e ndo mais nos
bens ou coisas que guarnecem a relacdo familiarfarAilia-instituicdo foi
substituida pela familia-instrumento, ou seja, et&ste e contribui tanto para o
desenvolvimento da personalidade de seus integraot®o para o crescimento e
formacéo da propria sociedade, justificando, ca@m,ia sua protecao pelo Estado.
[...] As pessoas passaram a viver em uma socienai® tolerante e, com mais
liberdade, buscam o sonho de ser felizes sem Secsempremidas a permanecer em
estruturas preestabelecidas e engessadoras. [...]

Na feliz expressdo de Jodo Baptista Villela, aideera pratica das instituicdes de
familia dependem, em dUltima analise, da competéeraiadar e receber amor. A
familia continua mais empenhada que nunca em ker Aemanutencao da familia
visa, sobretudo, buscar a felicidade. [...]
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6 CONCLUSAO

O Direito é criado pela sociedade para ela mesmaefa, para regulamentar suas
préprias necessidades somente se podendo falar,oygoo lado, em uma sociedade
organizada, com especial atencdo as prospectivasewe membros, naquelas em que se
imperar o Direito. Portanto, cabe ao legisladoarestento aos anseios da sociedade. As
normas juridicas seriam “letras mortas” se ndoesemvolvessem na medida das exigéncias
do meio social para o qual sdo implementadas visarido almejada eficacia social.

O Estado somente podera prosperar quando encorgsato equilibrio entre as suas
proprias necessidades e a de seus membros. E adte ge acerto ndo é outro sendo a
felicidade dos integrantes da comunidade sociaéxperiéncia demonstra que quando 0s
membros de determinado grupo social séo felizesgrspo certamente prospera. A partir do
momento em que se garante o pleno desenvolvimeat@etdsonalidade do individuo,
assegurando-lhe um ndcleo essencial de direitostredeestes, o de autodeterminacao
emocional — vertente do direito de liberdade —ares¢-a4 estabelecendo uma proposta de
governo tendente a felicidade humana, projetandoBstado teleoldgico, finalista, cujo
escopo é realizar o bem de todos. Este nada mde gue o Estado em sua concepgéo
eudemonista.

A Constituicdo da Republica de 1988 esta conecladsta perspectiva de direcao
estatal, ligada a moderna doutrina do Estado casedala nos trés elementos constitutivos
essenciais do Estado propostos por Jellinek, caegdsn, territdrio, povo e poder soberano,
acrescenta a finalidade, vale dizer, imprime-lhe uhmenséao teleoldgica. Assim é que o0 seu
art. 3°, em especial os inciso | e IV, arrola emseobjetivos fundamentais da Republica
Brasileira, “construir uma sociedade livre, justsodaria”’ e “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idadesquer outras formas de discriminagéo”.

Noutra banda, € necessario ressaltar que até nepsitivismo normativo de Hans
Kelsen deu, em parte, sua contribuicdo, exatanmentgue diz com a idéia de que o sistema
juridico € um sistema piramidal, estabelecendo hiex@rquia normativa, em que no apice da
piramide, fechando-a, estaria a norma constitutidnd&stado, fundamento de validade para
as outras espécies normativas. Deste momento emedigde viu que as normas
constitucionais se sobrepdem as demais, condidgionan elaboracéo, interpretacdo e

aplicacao delas, pois aquelas constituem as ledafuentais do Estado.
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Outro aspecto também merece ser destacado. E omewid poOs-positivista
encabecado por Robert Alexy e Ronald Dworkin eBrasil, por Luis Roberto Barroso, cujo
ponto nuclear é a distingdo entre regras jurideeg@sincipios, sendo, portanto, doutrina de
fundamental importancia para a adocdo desta nomeepgado eudemonista do Direito de
Familia. Os principios juridicos adquiriram normigade, constituindo-se em preceitos
ético-juridicos basilares, em alicerces sobre @ssgesta construido o ordenamento juridico.
Passaram a ter forca vinculante ndo s6 na integ##ef mas também na aplicacéo do Direito,
conferindo-lhe unidade, caracterizando verdadenasdatos de otimizacao, devendo ser-lhes
resguarda a maxima eficacia, de modo que a suacéio] no sentido em que é conceituado, €
mais grave do que a de uma regra, pois ofendepiprgistema juridico.

Assim é que o Direito Civil, por tratar das relag@@ersubjetivas de indole privada,
se viu atrelado a nova tabua de valores consagdaConstituicdo da Republica de 1988,
nitidamente garantista, dando margem a um fenérdenominado de constitucionalizacao
do direito privado. E imperativo que as normaslistés sejam interpretadas e aplicadas de
acordo com os valores constitucionais, sob perardata a ordem juridica como um todo. O
Direito é instrumento para a tutela do homem sispknte pela condicdo de ser humano,
meio de promocao da dignidade da pessoa human88Git. 1°, III).

E nessa toada € que Direito de Familia, por norama@ esfera mais intima do
individuo até mesmo no que diz com suas projeg@exienais, também vé nos principios e
no texto constitucional o campo propicio para o desenvolvimento. Afasta-se de idéias
preconceituosas, dogmas superados e costumes aglosiz ligando-se aos avangos
tecnoldgicos, culturais e intelectuais que envohasentimento humano, com o fim altimo
de promocéo da personalidade individual, na incgedausca pela felicidade humana.

Tal postura que passou a ser exigida do operad@iréddo encontra embasamento
na antiga, mas atualissima, ética eudemonologidgsridteles, delineada em sua obra Etica
a Nicomaco. Trata-se de uma ética teleologica eenoqoomportamento humano é dirigido
para a busca pela felicidade. Toda a acdo humamaite fim. Esse fim é a felicidade. A
felicidade é atingida quando o ser humano se dekende forma integra e integrada. E é
esse 0 sentido que deve ser dado para as norméisriatas. Se o Direito de Familia cuida
dos aspectos mais intimos do individuo, envolvesudopropria vida sentimental, ele deve ser
instrumento de busca pela felicidade, de garartidignidade da pessoa humana, epicentro
dos demais direitos fundamentais do individuo.
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A prépria Constituicdo da Republica de 1988, emasel226, dispbe que a familia é
a base da sociedade e merece protecdo especitdd:-s€rale verdadeira clausula aberta,
consagradora da pluralidade e isonomia familiarcdbceito de familia ndo pode ser
restringido a modelos taxativamente previstos ria Beo estabelecimento da familia-
instrumento, nucleo privilegiado para o desenvoérito da personalidade do ser humano, no
amor mutuo e solidariedade reciproca, devendo-seabano principio fundamental da
dignidade da pessoa humana que, no campo fangfigjeta-se no principio da afetividade.
O afeto — possibilidade de autodeterminacédo ematierdeve ser encarado a partir de um
ponto de vista juridico, adquirindo valor normatieonforme os demais principios, servindo
como o principal parametro juridico que deve paotlireito de Familia.

Dessa forma, a teoria e a pratica das instituicietamilia dependem, em dltima
analise, da competéncia em dar e receber amormAilidacontinua mais empenhada que
nunca em ser feliz. A manutencao da familia viebretudo, buscar a felicidade, verdadeiro
direito fundamental do ser humano. Enfim, visa warfamilia construir um verdadeiro LAR:

Lugar de Afeto e Respeito, o qual o Direito janprde se afastar.
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