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Resumo: As consignadas palavras esbogadas por meio do
presente artigo se propéem a fazer uma abordagem simples
da origem da familia, ainda que de modo perfunctério,
trazendo a baila elementos valorativos e principioldgicos da
Constituicao.
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1 Introducao

Antes de adentrarmos nos aspectos principiologicos
do direito de familia constitucional, vale destacar que as
origens da familia sdo bastante remotas. Conta-se que, na
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pré-histdria, ndo havia entre os grupos humanos coesdo, nem
tampouco familia, pois no periodo paleolitico (500.000 a.C
a 10.000 a.C), homens e mulheres viviam em savanas,
“trepados” em arvores com medo dos animais selvagens. O
vinculo entre 0 sexo e a procriagdo nao existia, ja que os
homens nao tinham a ideia de que, com a copula, 0 sémen
gerasse novos seres.

Assim, naquele tempo, uma mulher copulava com
varios homens e um homem com varias mulheres, inexistindo
0 sentimento de posse.

N&ao havia, mesmo com o surgimento da descoberta
de como se geravam os seres, qualquer submissao entre
homens e mulheres.

Ideia se tem de que com o passar do tempo € 0 inicio
da chamada civilizagdo, homens e mulheres comegaram a
ter o sentimento de posse a partir do advento da propriedade,
como retrata Friedrich Engels na obra A Origem da Familia,
da Propriedade Privada e do Estado.

A mulher iniciou seu trabalho na agricultura e dai,
defendem alguns socidlogos, houve a necessidade de se
mudar de um lugar para outro. O homem, dotado de for¢a,
comegcou a trabalhar com rebanhos, os quais eram tangidos
para acompanha-los para outro lugar nao muito frio e, assim,
este poder de forga e coragem ensejou o patriarcado.

Partindo desse paradigma histérico fica mais
consentaneo entender as origens das familias poligamicas,
poligénicas, “casamento” do homem com varias mulheres e
poliandria, mulheres com varios homens.

Assim, foi que se originaram os diversos modelos de
familia.

Penso que tenham existido varios estilos de
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matriarcado, como também vérios estilos de patriarcado.

Vale destacar, também, que no antigo Egito, irméos
podiam se casar com suas irmas.

Ha registro histérico de que em certas sociedades
matriarcais dois irmaos se casavam com duas irmas para
que, em caso de morte, um dos irmaos que vivo ficasse,
poderia relacionar-se sexualmente com as duas.

Com o passar do tempo, a familia foi adquirindo ao
longo da civilizagao outras formas e arranjos, como costuma
acontecer com a criagdo da familia conjugal, com o
reconhecimento de familias monoparentais, familias
advindas do casamento, familias advindas de unides estaveis
etc.

O processo cultural dos povos esta a ensejar a
formacéao e reconhecimento de outros modelos de familia.
Neste processo de civilizagdo, ha que se falar na questao
da igualdade entre conjuges e consortes, no respeito, no
afeto e na funcao social da familia.

2 A Familia na Histéria da Civilizacao e os Valores
Constitucionais

A civilizagao tem seus beneficios e maleficios, porém
0 grau maximo de civilizagao é o respeito completo ao ser
humano. Ainda que a familia trace parametros de
organizagao que variem de familia para familia, estes valores
internos n&o podem ferir os critérios sociais arraigados na
Constituicdo como direitos maximos. O intervencionismo
estatal é levado a cabo quando os valores individuais de
uma familia véo de encontro as leis infraconstitucionais e,
sobretudo a Constituigao.
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Na obra do professor Raimundo Bezerra Falcao’,
entendo que os critérios axiologicos de uma familia podem
mudar de bairro a bairro, de familia para familia dentro do
mesmo bairro, assim de valores regionais, nacionais e
internacionais. Porém, em se tratando de nacdes diferentes,
nao pode o Brasil ter ingeréncia em outro pais no que diz
respeito a familia daquele pais, ante o principio de
autodeterminagao dos povos, exceto se houver Tratado
Internacional nesse sentido.

Aqui vale lembrar o caso do garoto Sean, o qual perdeu
a mae e, sendo criado pela avd, teve que deixar o Brasil
para ir a companhia de seu genitor, o qual era americano e
morar nos Estados Unidos. Se se tratasse de direito interno,
exclusivamente, o Brasil adotaria a posi¢cao que fosse mais
favoravel ao menor, caso em que poderia ficar com a avo.
Assim, pelo fato da existéncia de um Tratado Internacional,
o Brasil fora obrigado a cumprir. Nos paises arabes onde
ainda permanece a poligamia ndo cabe pais nenhum
adentrar no direito de familia do outro pais, sendo de dificil
deslinde as questdes de direito interespacial que envolvam,
como esta, aspectos multiculturais.

Voltando a questao dos valores individuais, de familia,
de bairro, regionais, nacionais, estes ndo podem ferir a Carta
Constitucional em seus principios tais como o da dignidade
da pessoa humana, da solidariedade, da igualdade entre
os filhos, da igualdade entre conjuges e companheiros, do
melhor interesse da crianga, da afetividade e da funcéo social
da familia.

" FALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. 12 Ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004.
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O afeto é o novo paradigma da familia e, por tal motivo,
€ que hoje existem multiplas possibilidades de modelos de
familia e, como causas do surgimento desses novos
modelos, estdo o declinio do patriarcalismo, mudancas
econdmicas, novas tecnologias € a compreensao das
subjetividades desejantes etc.

Hodiernamente, reconhecem-se o direito a diversidade
e a felicidade, dai doutrinadores e jurisconsultos
reescreverem a nova realidade do direito de familia. A
concepcgao do afeto teve realce no Cédigo Civil de 2002
sendo superada a questao patrimonialista encontrada com
realce no Codigo Civil de 1916. O afeto € a bussola
norteadora do novo Direito de Familia.

A monoparentalidade no direito de familia deve-se,
fundamentalmente as separacdes, divorcios, celibatos, maes
solteiras, a viuvez etc. Diz-se monoparental a familia
constituida de avo, avd e neta ou neto, tia ou tio e sobrinha
etc... Tais instituicdes também gozam, como nao poderiam
deixar de ser, da especial protegao constitucional.

As familias monoparentais tiveram aumento na década
de 60 nos Estados Unidos e na de 70 em alguns paises
europeus, tais como a Gra—Bretanha, Suécia e Franga, se
espraiando pelo mundo (Japao, Australia e Brasil).

Estd comprovado que a monoparentalidade vem
sempre acompanhada de uma crise econdmica forte, pois
a pobreza ainda é um desafio aos poderes publicos. Foi
exatamente por conta desse fator que a Constituicao de 1988
deu protecao especial a familia por parte do Estado.

As familias reconstituidas também merecem destaque
neste trabalho, porquanto ainda que se deva dar atengéo a
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questao da biologicidade, da consanguinidade, este fator
nédo deve se sobrepor ao afeto sem vinculo de
consanguinidade, razdo pela qual ao aplicador do direito
cabe inquirir, ponderar qual o melhor para o menor,
considerando o interesse da crianga ou adolescente, se 0
pai bioldgico ou mé&e ou o socio-afetivo. As familias
reconstituidas encontram problemas especificos e é preciso
reconhecé-los. Nao obstante, ndo se deve olvidar dos
principios constitucionais para resolvé-los.

O problema da familia € de ordem interdisciplinar e
multidisciplinar interessando a psiquiatria, a filosofia, a
psicologia e a sociologia. Envolve também a saude publica
e é nesse contexto que fica inserida também a questéo da
dignidade da pessoa humana, pois devem ser levados em
consideracéo os fatores de desestruturagao familiar, tais
como: alcoolismo, o0 uso de drogas, a infidelidade (como o
caso do parceiro trazer doenca sexualmente transmissivel).
Tais aspectos da convivéncia familiar devem ser observados
pelos profissionais do Direito, pois podem ferir preceito
constitucional.

Episddios grotescos ferem notoriamente o principio da
dignidade da pessoa humana, dos quais podemos citar
como exemplo:

1) Afalta de fidelidade entre os cdnjuges;

2) Afalta de lealdade;

3) Afalta de sustento, manutencao e educacéo da prole
(abandono dos filhos);

4) A pratica de sexo oral ou anal, bem como qualquer
outro modo nao convencional sem a aquiescéncia do
parceiro;
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5) A transmissao de doencga venérea, como por
exemplo, HIV, HPV, gonorreia e outras;

6) O olhar tirano;

7) A falta de confianga gerada pelo mau
comportamento;

8) Maus tratos envolvendo desde lesdes corporais ou
baixa auto-estima por torturas psiquicas;

9) O gasto desordenado do capital familiar com
futilidades;

10) A pratica do cibersexy - sexo virtual, sem a anuéncia
do par;

11) A falta do decoro em casa;

12) Falta de reconhecimento da paternidade.

Conhecido como o principio dos principios ou macro
principio, posto que comumente o ferimento a dignidade da
pessoa humana decorre de qualquer agressao aos direitos
da personalidade, ao direito a vida, a saude, ao bem estar
fisico e psiquico.

A personalizacao significa valorizar a pessoa humana.
Exemplo de tal valorizacédo foi a criacao de lei
infraconstitucional tal como a Lei n® 8.009/90, a qual protege
a pessoa pela impenhorabilidade do bem de familia. Essa
personalizagéo foi enaltecida, porquanto o Supremo Tribunal
Federal elasteceu a impenhorabilidade do bem imével a
pessoa solteira. Com isso protege-se a dignidade da pessoa
humana, pois o bem de familia ndo decorre apenas do
casamento, mas da unido estavel, da familia monoparental.

O direito familia, na ordem de um direito privatistico,
tem sofrido modificagdes no direito pds-positivado ou pos-
moderno, como classificam alguns doutrinadores, uma vez
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que se fala em despatrimonializagcéo deste direito.

Assinala com proficiéncia o eximio professor Paulo
Bonavides?: “Como consequéncia desse regramento
constitucional de prote¢ao da pessoa humana, atualmente se
tem usado os termos personalizacdo; repersonalizagao e
despatrimonializa¢ao do direito privado.”

Nao devemos confundir a despatrimonializacao da
familia com a consequente nao observancia da funcao social
dafamilia, pois todos os membros, na fungéo social da familia,
tém que exercer a funcao de resguardar ou ampliar o
patriménio familiar, objetivando a que cada um lute pela
seguranga de seus membros.

No que tange ao abandono afetivo da paternidade
existem muitos julgados na jurisprudéncia brasileira os quais
condenam pais ao pagamento de indenizagdes, a guisa de
ilustracao?®:

INDENIZACAO DANOS MORAIS.
RELACAO PATERNO FILIAL. PRINCIPIO
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
PRINCIPIO DAAFETIVIDADE. A dor sofrida
pelo filho,em virtude de abandono
paterno,que o privou do direito a
convivéncia,ao amparo efetivo,moral e
psiquico,deve ser indenizavel,com fulcro no
principio da dignidade da pessoa humana.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 172 Ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. pag. 255-294.
* TAMP - Apelacao Civel n® 408.555-5,7 C.C., Relator juiz Unias Silva.
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O afeto tem ligacéo direta com o principio da dignidade
da pessoa humana. Deve ser entendido como o estado
psiquico ou moral, afeigéo, disposi¢ao da alma. No dicionario
de Aurélio Buarque de Holanda o afeto diz respeito a amizade,
amor. E querer bem, é respeitar, zelar, cuidar, amor é tudo
isto e, dependendo do tipo de amor, filial, maternal, paternal é
muito mais dar do que receber.

Afilosofia* conceitua como afeto “as emogdes positivas
que se referem a pessoas e que nao tém caréter
dominantemente totalitario da paix&o.”

Para o direito o afeto € um valor juridico e para a filosofia
um valor. Ainda que ndo se possa exigir amor de alguém no
sentido puro da palavra poder-se-a exigir alguns de seus
atributos que sao o respeito e a dedicacao.

Aqui podemos mensurar a seguinte hipétese, pai e mae
com familia nuclear com obrigacéo de respeitar seus pais,
ascendentes, cuidando deles na velhice, de dedicar-se a um
filno com o pagamento de pensao ou acompanhamento de
suas notas no colégio, participagdes de reunides, levar o
infante ao médico e socorrer em todas as suas necessidades,
ainda que nao o tenha sob sua guarda permanente, ainda
que seja por visita ou quando é chamado. O pai ou mae
cbnscio de suas responsabilidades é o que se dedica e o
que se dedica tem afeto.

Outro aspecto o qual deve ser ressaltado além da
assisténcia é a forma como se deve castigar os infantes, o
desempenho dentro do lar no que diz respeito as exigéncias
dos pais, acompanhamento em tarefas escolares, vacinagoes,
vigilancia em locais que oferecam riscos,companhias de

! CORREA, Carlos Pinto. O afeto no tempo. Estudos de Psicandlise.
Belo Horizonte: n® 28, set., 2005. p.
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amizades intrigantes etc.

Ao magistrado da vara de familia ou outra atinente a
matéria, tal como a especifica de guarda, cabe o papel de
aquilatar e sopesar todos estes pontos para que 0 menor
amanha nao pague o preco alto por fatos sobre 0s quais ndo
tinha responsabilidade, dada a sua incapacidade.

Pais alcodlatras, pais tiranos, tais como os que discutem
sem medidas na presenca do infante, todos estes casos sao
obstaculos ao bom desenvolvimento psiquico do infante,
conduzindo a queda de sua auto-estima a qual vai influir por
toda uma vida no futuro.

E neste mister que se pode assinalar que o trabalho do
magistrado em varas de familia é o de se imiscuir no estudo
interdisciplinar, ndo obviamente, fazendo por desmerecer os
que em outras areas atuam, tais como psicélogos, psiquiatras,
assistentes sécias, mas dando de si, com muita generosidade
e cuidado e criando meios ou elementos adequados para a
realizacdo dos exames periciais psicolégicos ou
assistenciais.

N&o sao raras as vezes que encontramos queixas de
maes ou pais por tiranias da parte adversa, marido ou
companheiro, dentro do lar.

Neste diapasao, cabe-me enfocar o principio da
solidariedade da familia, pois ainda que o Estado néo seja
intromissor de vidas privadas, ha a necessidade de imiscuir-
se em lesdes de direitos individuais por questbes de
parentesco.

O Estado obriga a prestar assisténcia a familia na
pessoa de cada um dos que integram, criando mecanismos
para coibir a violéncia no a&mbito de suas relacdes
(Constituicao Federal/88, art.226, §8), ndo eximiu aos
membros da familia a obrigagédo de um prestar solidariedade
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ao outro.

O principio da solidariedade esta imbuido do dever de
consideracdes mutuas em relacdo aos membros da familia.
Para o insigne professor Raimundo B. Falcao, o principio da
solidariedade é um valor permanente que tende a acompanhar
a humanidade no decorrer do tempo.

Aponta o citado professor que os valores podem ser
permanentes; duradouros ou efémeros. Diz ele que os valores
permanentes sdo aqueles que, imemoriavelmente, vém
acompanhando a humanidade. Completa dizendo que isso
n&o quer dizer que sejam eternos, pois para 0 mesmo, valores
eternos néo ha, pois para que um valor fosse eterno,
imprescindivel seria que nao tivesse referéncia no tempo e o
homem é um ser histérico.

Duradouros sao valores que, sem serem permanentes,
apresentam certa estabilidade historica, isto é, surgem e
desaparecem sem que, antes, exergam sua for¢ca na
modelagem de condutas por um longo tempo. Sao exempilos,
os valores ligados a vida privada.

Por fim, os efémeros seriam valores passageiros. Os
que desaparecem com a instabilidade e a inconsciéncia das
coisas que apenas conseguem ficar por algum tempo. Sao
aqueles que chegam a consuetudinar-se. Sao modismos. Nao
fazem no homem raizes profundas. Nao deixam marcas no
processo civilizatério, pois despertam apenas entusiasmos
e S0 meras quimeras.

Ao ler o livro Cama na Varanda, vi que no inicio, quando
grupos se evadiam de regides frias ou perigosas, no inicio da
civilizacdo, para formar povoados, tribos, etc... os humanos
deixavam para tras as criangas e os velhos, pois sendo fracos
néo resistiam o andar demais e morriam pelos caminhos.
Hodiernamente, com a civilizagdo, em que pese as neuroses
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e descompassos da humanidade, parece que a mesma trouxe
mais humanizagédo ao ser, pois ainda que falhas sejam
aderidas aos n0ssos grupos sociais, ha que se reconhecer
que com o processo civilizatorio o homem ficou mais humano,
basta que se fale nas leis que protegem os idosos e as
criangas.

Quanto ao principio da igualdade, temos previsdo na
nossa Carta Constitucional (art.227, §§ 5° e 6°), e nos artigos
1.511 € 1.596, ambos do Cddigo Civil. Nesse sentido, vem o
tratamento igualitario a pessoa dos filhos, sejam adulterinos,
incestuosos ou adotivos, ndo podendo sequer ser usadas
expressoes tais como filho bastardo, espurio. Apenas para
fins didaticos é que pode ser usada a expressao “filhos fora
do casamento”.

Cabe aqui uma pergunta de alta indagacao: Filhos de
maes diferentes com identidade de pai, onde uma € dentista
e tem um padrao de vida alto e a outra mora no campo,
camponesa, poder-se-a falar em pensées diferenciadas
levando em conta o padrao de vida de cada um? Onde fica o
principio constitucional da igualdade se a jurisprudéncia
brasileira acata os alimentos cdngruos no Brasil, ou seja,
levando em conta o patamar que o menor levava antes? Como
magistrada de uma das varas de familia de Fortaleza, acredito
que nenhum ato tem for¢ca maior do que a forca de um
mandamento constitucional, quer seja na forma de principio,
sobretudo, quer sob a forma de regramento em si. Assim,
qualquer ato que venha de encontro ao mandamento
constitucional, € recomendavel que se afaste a sua incidéncia
no caso concreto. A inaplicabilidade do dispositivo legal,
porém ndo é automatica, cabe ao interessado, no caso a
representante do menor, tentar afastar a aplicabilidade da
norma em face da Constituicdo de modo “incider tantum”,



THEMIS - Revista da Escola Superior da Magistratura do Estado do Ceara 87

com efeitos “inter parts”. Processualmente, creio que caberia
ao menor, através de sua representante legal, que sofreu uma
“caputis diminutio” em outra Vara adentrar como litisconsorte
facultativo no processo que esta a tramitar em outra vara,
diante de seu interesse juridico no deslinde da contenda. Eis
a questao para processualistas, porém como especializada
em direito familiar, a razdo maior para mim é a de aplicar os
principios constitucionais do direito de familia ou os principios
gerais do direito processual, tal como o principio da verdade
real e ndo ficticia em agdes em que o interesse publico fala
mais alto como é o caso de direito atinente a menor e o direito
a efetividade do direito processual. Neste tocante, o tecnicismo
do direito processual cederia lugar aos principios do direito
material aplicaveis a espécie, ressaltando o que restou
consagrado como principio da instrumentalidade das formas.

Os alimentos céngruos teriam cabimento quando nao
questionado pelo irmao, e nesse aspecto, de acordo com 0s
ensinamentos do professor André Barros seriam os alimentos
civis voltados a manutencao do padrao de vida do alimentado.
Aduz o insigne mestre que sao todos aqueles que servem a
manutencao do status anterior do padrao de luxo, condicao
social, conforto e até de diversao outrora proporcionado pelo
chefe de familia aqueles com quem convivia € a quem
acostumou a viver assim, preservando-se esse padrao de
vida.

Esta hipétese juridica por mim elucubrada tem como
iceberg o fato de dois irméos de maes diferentes onde um é
filho de classe burguesa e outro de mulher do campo ou até
mesmo faxineira veem-se diante dos alimentos por um mesmo
pai em situacgdes diferentes ante a aplicagao jurisprudencial
dos alimentos congruos.

A vertente ndo encontra guarida constitucional quando
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o inconformado, através de sua representante legal, procura
a lide forense. Dois principios constitucionais estariam sendo
feridos um de ordem constitucional, tal como o direito a
igualdade, previsto no j& mencionado dispositivo 227, §6°, e
outro de direito das familias e direito do menor qual seja o
principio do melhor interesse da crianga.

O direito civil, mais precisamente o direto das familias
tem ampla aplicac¢éo pratica no campo da justi¢a, pois desde
o Cédigo Civil 1916 e com o0 advento do Cédigo Civil de 2002,
0 juiz teve ratificado o poder de fazer justica social. Nesse
diapasao, nao seria cabivel tratar de forma igualitéria o filho
que tivesse sobre si 0 nefasto calvario de um tratamento de
doenca incuravel ou até mesmo portador de doenca crénica.
Assim, ao filho portador de leucemia, linforma ou qualquer outro
tipo de doenca maligna deve ter os alimentos diferentes
daqueles que estéo saos.

Do mesmo modo, 0 que é portador de diabetes, de
insuficiéncia renal, cardiopatia ou qualquer outra que faga
sentir 0 caos de uma vida limitada.

Deve prevalecer sempre o0 melhor interesse da crianga
ou “the best interest of the chidren”, conforme Convencao
Internacional de Haia, ha de prevalecer.

O artigo 227, caput, da Constituicao federal, preleciona:

E dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianga e ao
adolesceste, com absoluta prioridade, 0
direito a vida, & saude, a alimentacao, a
educacéo, ao lazer, a profissionalizacao, a
cultura, a dignidade, ao respeito, & liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria, além
de coloca-los a salvo de toda forma de
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negligéncia, discriminagao, exploragéo,
violéncia, crueldade e opressao.

O aplicador do direito devera apreciar os casos com
lucidez e com, ainda que perfunctorio, conhecimento
multidisciplinar.

O principio da n&o intervencao na liberdade n&o € um
principio constitucional explicito, mas sim implicito, pois a
ingeréncia que o Estado tem na familia € tdo somente quando
ha abusos ou conflitos de interesses.

3 Consideracoes Finais

Ao findar este sucinto trabalho, o qual ndo tenho a
veleidade de dizer que va servir aos meus estimados colegas
0S quais, com certeza, j& usam de seus conhecimentos
disciplinares em prol de seus julgamentos, entendo que a
principal contribuigdo que dele possa advir seja de ordem
académica, destinada aqueles que pretendam ingressar nos
atrios da vida forense, aos quais poderia dizer que as
conquistas do direito familia tem como cenario a aplicacao
de um direito justo no que tange ao poder-dever do juiz de
fazer a justiga social, conforme o Codigo Civil, mas com o
filtro da constitucionalizagao do direito civil.

Assim, cabe também a familia exercer sua funcéo social
com base no principio do direito de familia que € o da funcao
social da familia, com cada membro exercendo o seu papel
ou oficio, desde o afeto, o qual € a mola mestra das relacdes
de familia até a néo dilapidagdo do patriménio, néo
desmerecendo a desbiologizacdo em face da
consanguinidade, pois a paternidade e a maternidade séo
de quem cumpre a sua missao.
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