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RESUMO

Trata-se de uma pesquisa sobre o instituto familia na qual tem por objetivo verificar se
a mudanca na concepcdo do conceito de familia impacta na acepc¢ao dos direitos
fundamentais, e por conseguinte, na ideia de justica contemporanea que busca
fundamento na efetivacdo dos direitos fundamentais sob a ética da teoria do Dr.
Salgado. Para tanto, torna-se necessaria a feitura de um recorte histérico — cultural —
social para elucidar sobre a tematica do instituto familia ao longo do tempo, bem como
relaciona-la com as teorias filosoficas e sociais indexada as normas juridicas vigentes
a época e também as atuais que resguardam os direitos da familia. O estudo € oriundo
de pesquisas bibliograficas e normativas sobre os pontos abordados. Ao final da
leitura seré proporcionada ao leitor a reflexdo detalhada sobre o instituto familia e seu

impacto na acepcéao dos direitos fundamentais.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Familia. Ideal de justica. Normas juridicas.



ABSTRACT

This is a research on the family institute in which it aims to verify whether the change
in the conception of the concept of family impacts on the meaning of fundamental
rights, and therefore, on the idea of contemporary justice that seeks to be based on
the realization of fundamental rights under the ethics of Dr. Salgado's theory. To this
end, it is necessary to make a historical — cultural — social perspective to elucidate the
theme of the family institute over time, as well as to relate it to the philosophical and
social theories indexed to the legal norms in force at the time and also the current ones
that guard the rights of the family. The study comes from bibliographic and normative
research on the points addressed. At the end of the reading, the reader will be given
detailed reflection on the family institute and its impact on the meaning of fundamental

rights.

Keywords: Fundamental Rights. Family. Ideal of justice. Legal rules.
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INTRODUCAO

Em obra basilar de sua bibliografia, Joaquim Carlos Salgado aduz: “No ambito
da filosofia, muitas vezes, importa mais suscitar questées do que dar solugées.”™ A
presente dissertacdo n&o tem a finalidade enciclopédica de desatar todos os nos que
desafiam a consecucdao da dignidade familiar na contemporaneidade. Com um recorte
tematico bem definido, pretende analisar os eixos que estruturam o Direito de Familia
sob a 6tica uma perspectiva filoséfica bem definida. Sem a imposicdo de respostas

peremptdrias, intenta, dessa maneira, melhorar o nivel de questionamento.

Por outro lado — importa considerar —, ndo € de nosso interesse divagar por
abstracdes indermarcadas ao gosto de tendéncias filosoficas das mais excéntricas. A
filosofia ndo € um deleite para subjetividade do filosofo. O trabalho filoséfico que néao
se deslinda em linhas explicativas abertas a critica, decertoque ndo se presta ao
progresso do conhecimento.

N&o por outra razao, propor um estudo sobre o Direito de Famila, em bases
jusfilosoficas, é ratificar um compromisso ante a realidade em vigor e ndo com uma
realidade desejavel. Salgado oferece os fundamentos para tal mister, uma vez que
concebe o direito como uma totalidade ética que se desenvolve historicamente. A
processualidade histérica do real € inafastavel, quer queira o subjetivismo dos
pesquisadores ou ndo. Dai porque uma teoria da justica, na ldade Contemporanea,
s6 sera possivel se partir da historicidade do mundo em que vivemos.

A vista disso, a pesquisa aqui apresentada tem como pano de fundo a noc&o
do direito como o maximum ético de uma cultura, isto €, a forma historica mais
avancada e elaborada de universalizacao dos valores éticos. Ora, a roupagem juridica
da realidade é que da unidade ao ethos de um povo. Desconsidera-la em prol das
preferéncias de qualquer estudioso € uma petulancia pouco recomendavel —
sobretudo para os que prezam por bom senso.

O Direito de Famila, a bem de sua exata compreenséo, ha de ser perquirido

no movimento histérico-cultural dentro do qual foi gestado. A experiéncia da

consciéncia juridica nos descaminhos da histéria ofertardo aos nossos dias a

1 SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justica em Kant. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 13.
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possibilidade de aferir o grau maximo de sua evolucdo ética. Isso, alids, explica a
assercéo de Salgado, ao considerar o direito como o ponto de cumeada da eticidade
humana.

Por sinal, tal € o argumento que permitira sustentar a universalidade do Direito
de Familia — o ndcelo central de nossa proposta de trabalho —, uma vez comprovada
0 seu assentamento historico na consciéncia do direito contemporaneo.

No Capitulo 1, assentaremos os pilares da consciéncia juridica no ocidente
através de uma revisitacdo a antiguidade greco-romana e, posteriormente, a filosofia
kantiana. Assim, serd possivel apontar as caracteristicas que predominam no
fenbmeno juridico dos ultimos tempos.

No Capitulo 2, eshocaremos o trajeto historico da instituicdo familiar, a fim de
entender a absorcdo cultural obrada pela normatividade que vigeu nas grandes
guadras historicas.

No Capitulo 3, indicaremos as balizas do Direito de Familia da atualidade,
aproveitando para traca o panorama juridico brasileiro dos ultimos dois séculos, nessa
tematica.

No Capitulo 4, por fim, enquadraremos esse itinerario na perspectiva filosofica
gue julgamos mais apta a explicacdo do desenvolvimento juridico da sociedade

ocidental: a teoria salgadiana do maximum ético temperada pela dialética hegeliana.
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1. DIREITO E REALIDADE

O direito ndo é sendo uma totalidade ética que se desata no correr da histéria
como realizacdo do ethos de um povo. Ainda quando mantenedora de privilégios e
arbitrariedades, a consciéncia juridica ndo ha de ser desprezada, porquanto carrega
em si a fendas para a sua superagdo. A processualidade histdrica do real informa o
balanco normativo de cada quadra histérica, rumo a maximizacao de seus postulados.
Dessa forma, o direito se manifesta como a forma de maior avanco e elaboracéao na
universalizacdo de valores éticos, mais ou menos inclusivos a depender do

amadurecimento juridico da sociedade ao longo da histéria.?

Passaremos em revista, neste momento, alguns marcos historicos de relevo

na construcdo da autoconsciéncia da normatividade.

1.1 O Fendmeno Juridico: sobre a ancestralidade greco-romana

A actio romana, na definicdo do jurisconsulto Celso (67 a.C — 130 d.C),
significa “iuspersenquendi in iudicio quod sibidebeatur”. perseguir em juizo o que €
devido. E uma atribuic&o legal e, por isso mesmo, retira do substantivo actio, do verbo

agere, qualquer correlacdo com outra atividade material do suijeito.

Somente no direito justinianeu é que a assercado de Celso teria recebido
sentido generalizado®; ainda assim, conservava claramente um fundo juridico. O teor
polissémico do termo ganhou em Hannah Arendt* distincdo importante entre labor,
trabalho e acdo, no sentido de afirmar o conteudo civil da acdo como atividade
integrante do bios-polyticos. Era a Agora grega que hospedava o corpo social,
agregado em torno da retdrica eupatrida no comando da polys, que se fazia por uma
discursividade decisoria, na qual Arendt visualizou a acdo. Para os romanos, no
entanto, a actio era um poder, um ius® apto a provocar uma sancéo executiva. Tanto

ao tempo das acdes de lei quanto no periodo das formulas, “actio” designou os atos

2 SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica no mundo contemporaneo: fundamentacédo e
aplicagdo do Direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 9.

3 BIONDO apud PROVERA. A nocdo romana de actio. In: SEMINARIOS DE DIREITO ROMANA. Anais...
Brasilia, 1984, p, 4.

4 ARENDT, Hannah. A condicdo humana. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007.

5 IGLESIAS, Juan. Derecho romano — historia e instituiciones. Barcelona: Sello, 2010, p. 204.
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singulares de defesa privada, como a vindicatio e a manusinjectio.® Trata-se de uma

situagao potestativa que se firma em uma faculdade conferida por lei.

Por isso é que Joaquim Carlos Salgado vislumbra no direito romano a génese
do fenébmeno juridico como tal. O ponto fulcral que a actio alcanca na romanistica
classica, de vez que se torna a condicdo do exercicio de um direito, bem como um
meio de coercibilidade entre os destinatarios normativos, faz com que o plano da
eficicia legal se abra a universalidade.

consciéncia do justo e do injusto no plano da moral é ainda inacabada,
abstrata; s6 alcanca sua plenitude quando se caracteriza por uma
“tributividade” universal e uma exigibilidade garantida na forca aparelhada da
actio.”

Eis ai a pedra de toque que distingue a concepc¢éao do direito entre gregos e
romanos, sobre a qual falaremos adiante. Importa, antes, observar que a lei romana
conserva em si o atributo da exigibilidade, servindo o seu fundamento de instrumento
coercitivo ao respectivo titular. A actio, portanto, da forma a uma complexa estrutura
juridica em cuja teia os sujeitos de direito se encontram em posi¢cao de exigéncia e
sujeicdo.? Sobre essa forca coercitiva, em carater universal, da qual gozam os

portadores da titularidade de direitos, prossegue Salgado:

A universalidade caracterizadora do direito, material com relagéo aos valores
e formal com relacdo a sua origem (declaracédo e positivagdo) se efetiva no
sujeito universal de direito. Uma das descobertas maiores dos romanos, no
plano ético lato sensu, € o sujeito de direito e, propriamente, 0 sujeito
universal, detentor da universalidade da actio. [...] o sujeito de direito material
€, a0 mesmo tempo, sujeito de direito privado, quanto ao direito objeto de sua
titularidade, mas também sujeito universal, enquanto titular ndo agora de um
direito material, mas formal, do direito de acdo pelo qual exerce com forca
irresistivel o direito material [...]. E sujeito universal, vez que o seu direito
material tem reconhecimento universal e a garantia da actio, dada tanto pela
simples titularidade do direito material como pela for¢a aparelhada do Estado,
a representar a universalidade da sociedade,decorrente daquela
exigibilidade.®

6 PROVERA, Giuseppe. A nocdo romana de actio. In: SEMINARIOS DE DIREITO ROMANA. Anais...
Brasilia, 1984, p. 5.

7 SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica no mundo contemporaneo: fundamentacdo e
aplicagdo do Direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 41.

8 Idem., p. 53.

9 SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica no mundo contemporaneo: fundamentacédo e
aplicagdo do Direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 57-58.
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N&o por outra razdo, Salgado vislumbra sob a matriz romanista o marco
introdutorio na processualidade histérica da ideia de justica. E que a imperatividade
das solugbes juridicas assentada no sistema de direitos da antiga Roma engendrou
um modo peculiar de resolucdo de conflitos, cuja caracteristica central era a
uniformidade do tramite e padronizagéo do tratamento legal aos titulares da “acéo de

lei”. Nesse ponto esta o nascedouro da sistematicidade normativa do direito.

E verdade que a episttme dos gregos nasce em direcdo ao todo.
Contrapondo-se aos anseios miticos, o l6gos filoséfico desponta rumo a totalidade.
Se o0 mythos, na magnitude de suas pretensées, abarca a infinidade do chaos, também
o fez a primeira filosofia dos gregos, na criagdo do késmos.!® Salgado percebe a

absorcao das cogitacdes gregasna juristica dos romanos, assim lecionando:

O universalismo manifesta-se nesses povos em todas as dimensdes: na
ciéncia, na ética, na politica e posteriormente na religido, respeitadas as suas
diferengas. Augusto concebeu a missédo do Império Romano em funcdo da
ideia da cultura grega. O universalismo politico de Augusto € diferente do
estbico, embora ndo se possa pensar em universalismo sem a base filoséfica
do estoicismo.?

O Imperador Augusto teve papel de destaque na consolidacdo do Estado
romano. Com ele, inicia-se uma estatalidade universal, a partir da qual erige-se um
ponto de confluéncia entre todas as fontes da normatividade.'? O acanhamento da
polis grega € inteiramente superado, em detrimento de uma forca estatal expansiva e
com empreitadas de feitio cosmopolita. Decerto que, neste quadrante histérico,

residem as bases do Estado moderno.

Ndo ha que se questionar, por 6bvio, que a ansia dos gregos por uma
concepcao universal de verdade, que se reflete tanto nas cogitacdes teoricas (bios-
theoreticos) quanto na conducéo pratica da vida ética, baseou sobejamente a cultura
juridica dos romanos. Nao obstante, tem-se no direito romano, de modo pioneiro, a
unificacao da pluralidade fatica pela lei estatal — voltemos, ainda uma vez, as licdes

de Salgado:

10 SEVERINO, Emanuele. A Filosofia antiga. Tradugdo: José Eduardo Rodlil. Lisboa: Ediges 70, 1984,
p. 25.

11 SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica no mundo contemporaneo: fundamentacédo e
aplicagdo do Direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 53.

2. SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica no mundo contemporaneo: fundamentacédo e
aplicagdo do Direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 106.
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O sujeito de direito portador da actio €, destarte, o singular universal [...]. A
universalidade abstrata da norma e a particularidade abstratados interesses
conflituosos se superam na sua oposicéo pela singularidade da actio e sua
satisfacdo, de que é detentor o sujeito universal de direito.*3

Para melhor compreendermos o pioneirismo romano, convém pontuar as
principais distingfes entre a heranca helenista que tanto influenciou o Império Romano

e 0 seu proprio modo de conceber o fendbmeno juridico.

1.2 A Realidade Normativa

Aqui j& compete delinear a maturidade juridica que se verifica na sociedade
romana em avancgo ao que se viu na Grécia antiga. Meditando sobre a teoria de justica,
Salgado aponta que Aristoteles ndo se ocupou de distinguir o direito e a moral, antes
inserindo a nocéo de justica no rol das virtudes que compdem a moralidade, distante
de um valor originariamente juridico.'* A consequéncia préxima de tal sincretismo é o
fato de os gregos fixarem os problemas de ordem juridica sob a apreciacdo ética do
fazer politico. Certamente, o papel encarregado a justica s6 ganha independéncia e

efetividade com o direito romano.

Observemos que, no ambito da moral, ha uma finalidade abstrata na direcéo
do bem, cuja consecucdo é empreendida em nivel individual. E um trajeto intimo,
percrutavel apenas por quem pessoalmente o faca. Dai, entdo, a explicacdo de

Salgado:

Entre os antigos, a 'consciéncia moral' esta na virtude que busca o bem fora
dela. Ndo busca a lei, mas o bem diretamente. Essa consciéncia passa a
buscar a lei em si mesma e se recolhe na buscado bem em si mesmo, pois a
definicdo do bem objetivo desespera a consciéncia; ndo ha um critério seguro
para determinar o fim bom da a¢&o. Por isso a consciéncia moral se volta
para si mesma e cria sua propria lei. Antes, porém, sabendo da dificuldade
de encontrar o bem fora dela, transforma esse bem em lei externa a ela e pde
0 bem como absoluto, em outra consciéncia. Cria uma consciéncia externa e
absolutiza, para que essa consciéncia externa possa criar alei boa, que
realiza um fim bom, pois sendo um absoluto sabe qual é o fim bom. Se é

13 ldem, p. 46.
4 SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica no mundo contemporaneo: fundamentacédo e
aplicagdo do Direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 50.
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absoluta, o fim é ela mesma, a boa consciéncia, a boa vontade que, sendo
boa, determina o seu contetdo, como o que lhe é adequado.*®

A subjetividade humana dara o tom da conduta moral, uma vez que somente
a volicdo interna pode ou n&do se sintonizar com a moralidade. No plano externo, a
acdo moralizante coloca o cidadao a disposi¢éo da polis, no servico das finalidades
gue inatamente lhe foram conferidas. Note-se, todavia, que a legislatura moral, no
anonimato de sua autoria, obriga o individuo apenas na esfera da prépria intimidade,
ndo podendo a sua fiducia ser precisada em critérios objetivos extrinsecos ao sujeito
moral. Segue-se dai a inexisténcia da coercdo fundamentada, vale dizer, a

impossibilidade da criagdo de vinculos de exigibilidade sob o esteio da lei.

s

Em suma, a imbricacdo do direito nas disposicdes éticas € a marca
constitutiva da organizacdo politica das cidades gregas, calcada na linhagem

consuetudinaria de seus habitantes.

A vista disso, Salgado argumentara que a transi¢cdo dos valores costumeiros
para a mediatidade da lei inaugura 0 momento em si da justica. A revaloracéo da lei
sobre a valoracdo dos costumes dara origem ao direito, cuja formulacdo se
emancipara da espontaneidade das redes culturais. O que € valorado culturalmente
recebe uma nova valoracdo da legalidade, a dar origem aos institutos juridicos. Sao
eles que impordo aos individuos o dever ou a faculdade de agir, tanto quanto a
abstencé&o, na medida em que qualificardo as condutas como devidas, permitidas ou
vedadas. Significa dizer que a criacdo do sujeito de direito cria, por consequéncia, 0

reconhecimento da validade juridica por parte de terceiros.

Assim sendo, entende-se porque a distincdo entre a consciéncia moral e
consciéncia juridica esta na percepc¢éo do outro: seja porque este outro impde, como
sujeito ativo, uma exigéncia; seja porque ele assume, como sujeito passivo, uma
obrigacdo.'® Resumindo, o sujeito de direito tem a prerrogativa de invocar a lei a seu

favor— sendo, vejamos:

A consciéncia juridica marca, assim, definitivamente, sua histéria no
momento em que a justica de desloca do portador do dever moral e se define
pelo sujeito de direito [...]. O comando da realiza¢do da justica concentra-se
ndo mais na pura espontaneidade do sujeito do dever moral, mas se desloca

5 1dem, p. 31.
16 SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica no mundo contemporaneo: fundamentacédo e
aplicagdo do Direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 103.
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para a forca irresistivel do sujeito de direito universal aparelhada pela actio e
pela acdo do sujeito de direito universal que, a par de representar toda a
sociedade, exerce o comando da relagéo bilateral de justica pela faculdade
de exigir o que lhe é outorgado na universalidade abstrata da lei; por isso, 0
dever de justica no direito passa a ser dever exigivel. A justica passa, assim,
do puro dever da unilateralidade interior do sujeito moral para a consciéncia
juridica de direitos privados.t’

O brilhantismo do magistério de Salgado ensina-nos, com isso, que a mera
nocado de justica como virtude da moralidade € incapaz de reger a vida de relacao,
porguanto se restringe tdo s6 ao agente da conduta moral, e ndo aos demais
individuos da comunidade politica. Se, a principio, a justica pertence ao quadro ético,
vale notar que, com a emerséao do direito, tende a se descolar de tais postulados em
busca de um reconhecimento juridico oponivel a todos.'® Os valores socioculturais
deliberados politicamente séo, enfim, hauridos pelo manto da legalidade. De tal modo,

o direito se estabiliza no eixo da ordem social.

1.3 Da Abordagem Avalorativa

Continuemos, nesta toada, até o fastigio da ldade Moderna. Algumas
especificidades da filosofia iluministal® inserem no panorama tragado por Salgado
elementos dignos de mencéo.

Immanuel Kant (1724-1804) é considerado como um dos maiores filosofos
apos os antigos gregos. Nasceu em Konigsberg, Prussia Oriental, como filho de um
artesdo humilde; estudou no Colégio Fridericianum e na Universidade de Kénigsberg,

na qual se tornou professor catedratico.?°

17 1dem, p. 55.

18 SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justica em Kant. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 81
e ss.

19 “O lluminismo acentua a supremacia da razao, fazendo uma funcéo instrumental da linguagem de
natureza universal, andloga ao que ocorre com a mathesis universalis de René Descartes, 0 que
caracteriza a posi¢ao iluminista diante da fé na razdo como a Unica capaz de perquirir encontrar a
verdade, é a explicac@o que era entendida como desdobramento do real para encontrar a sua esséncia
e seu interior, para além da sua aparéncia que, como manifestacdo analitica, mostra uma relacao de
causa e efeito”. (SALGADO, Ricardo Henrique Carvalho. Hermenéutica filoso6fica e a aplicacéo do
Direito. Belo Horizonte. D"Placido, 2018, p. 37).

20 DE QUINCEY, Thomas. Os ultimos dias de Immanuel Kant. Trad. Tomaz Tadeu. Belo Horizonte:
Auténtica, 2018, p. 2.
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Kant acreditava que os conceitos dependem de condi¢des a priori, anteriores
a experiéncia, o que leva a defesa da existéncia de juizos sintéticos a priori, capazes

de dar ao conhecimento um carater universal e necessario, evitando o relativismo.

Ricardo Henrique Carvalho Salgado nos ensina que:

Na Critica da Razdo Pura, Kant demonstra como sédo formados juizos
sintéticos a priori. Para isso, ele divide o estudo das faculdades do conhecer
em trés grandes disciplinas: a Estética Transcendental, a Analitica
Transcendental e a Dialética Transcendental, que tém por objeto,
respectivamente, a sensibilidade, o entendimento, e a razdo. Assim, Kant
explica que o conhecimento da natureza se da com base na sensibilidade,
criando o dualismo entre 0 noumenon (a coisa em si) e o fenomenon (modo
como a realidade modifica o homem) como ela aparece no sujeito
cognoscente. O conhecimento, entdo, ocorre com a interiorizacdo do
fenomenon, por meio da sensibilidade.?*

Ou seja, 0s enunciados sintéticos a priori constituem 0S pressupostos

metafisicos das ciéncias empiricas, sua propria condicdo de validade.

Ja quando Kant publica a Metafisica do Costumes, em 1797, sua primeira
preocupacao esta voltada ao estudo das leis humanas. O homem, fugindo das leis
naturais, molda suas acdes de acordo com uma legislacdo especial: a legislacéao
moral. E esse esquema normativo, produto da humanidade no uso de suas atribuicdes
racionais, que determina o caminho historiografico do costume, em contraponto a
natureza. O vocabulo “costume” (mos no latim e ethos no gegro), do qual descendem

“moral” e “ética”, reportam a doutrina da conduta humana.??

Percebamos, inicialmente, que a filosofia critica, ao mediar o embate entre o
empirismo britanico e o racionalismo de matriz cartesiana, aproveitou alguns topicos
desse antagonismo. A realidade seguiu sendo uma representacdo da mente, ao gosto
racionalista. O impedimento em conhecer a “coisa-em-si” veda o uso inadvertido da
experiéncia. Mas as coordenadas do mundo externo também ndo podem ser
desprezadas. O que ocorre, de agora em diante, é que categorias aprioristicas (nédo-

empiricas) passam a condicionar a apreensédo do mundo real.?

21 SALGADO, Ricardo Henrique Carvalho. A fundamentacdo da Ciéncia Hermenéutica em Kant. 2.
ed. Belo Horizonte: Conhecimento, 2019, p. 6-7.

22 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Kant. 2. ed. Sdo Paulo: Mandarim, 2000, p.
79.

23 KANT, Immanuel. Critica da razdo pura. 5. ed. Tradugdo: Alexandre F. Moruj&o. Lisboa: Fundacgéo
Calouste Gulbekian, 2001, p. 96.



18

Ao mencionar sobre uma certa metafisica dos costumes, Kant busca
justamente um saber cuja fonte seja a priori, ndo-fisica ou metafisica, acima das
empreitadas empiricas e com competéncia explicativa para assimilar as variancias de

todo e qualquer costume que se desenvolva no estrato do empirismo.?*

Com tal intuito € que Kant demarca os tracos definidores da a¢do moral, que

sintetizaremos agora em ordem esquematica:

a) A acdo moral ndo é cumprida por um impulso diverso do cumprimento
proprio do dever;

b) A acdo moral ndo é cumprida a vista de uma finalidade diversa daquela
prevista pela maxima que a determina;

c) A acdo moral ndo € uma cumprida por um mobil diverso do simples

respeito a lei.

Vale observar que, segundo Kant, ndo basta a coeréncia externa com o dever,
mas a identificacéo interna com o mesmo. Aqui reside a distincdo entre moralidade e
legalidade. A mera conformidade exterior € suficiente para a observancia de um
preceito legal, mas jamais para o cumprimento de um ditame moral. A concomitancia
da acdo como dever e do dever como impulso é que caracteriza as leis morais.?® Se
a nocao do dever deriva apenas da lei ndo se pode falar em moralidade, mas apenas

em legalidade.

A motivacdo da conduta, a vista disso, interessa apenas ao estudo da moral.
Dai porque a subsuncdo normativa, consoante a filosofia kantiana, prescinde das
apeticdes internas do agente. O direito se compde de imperativos heterbnomos cuja
finalidade nao ultrapassa a coexisténcia harménica dos arbitrios individuais. Nao ha
divida de que o positivismo do século XIX se serviu das licbes de Kant. A
fundamentacéo rigida da lei escrita pretendeu aprisionar a facticidade em seus
preceitos, de modo que o homem se converteu no legislador Ultimo e soberano da
realidade. Vemos, neste ponto, uma abrupta cisdo entre moral e direito. O fenbmeno

juridico é levado aos ultimos graus de decantacao.

24 SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justica em Kant. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 103
e 104.
25 KANT, Immanuel. A metéfisica dos costumes. Tradugdo: Edson Bini. Bauru: Edipro, 2003, p. 60.
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O Direito Penal traz exemplos dos mais acentuados, em se tratando do legado
kantiano no positivismo juridico. Foi em busca do fundamento ultimo (metafisico) da
normatividade da sancdo penal que o positivista bioldgico, Cesare Lombroso, por
exemplo, em sua conhecida obra, L’'uomoDeliquente, de 1876, tracou o fenétipo dos
criminosos como uma sentenca genética inafastavel.?® Com a mesma intencéo,
escreveu o0 positivista socioldgico, Enrico Ferri (Sociologia Criminale, 1892), ao
defender condi¢des sociais determinantes a pratica da conduta delitiva, com aplicacao
universal. Ainda nesse sentido, lembremos de Raffael Garofalo (Criminologia, 1895),
positivista antropolégico, que elaborou critérios de feicado psicolégica causadores do

delito e dos quais o criminoso jamais se desataria.?’

A reducéo do objeto da ciéncia do direito a criteriologia da lei parlamentarizada
rebaixou a cogitacao juridica ao nivel da técnica — assinala Salgado.?® As questdes de

carater axiolégico haveriam de se irromper, cedo ou tarde.

1.4 O Direito na Chegada do Século XX

O ultimo quartel do século XIX apresentou tendéncias variadas na pesquisa
juridica, cujo denominador comum se concentrou na oposicdo a ferrugem do
hermetismo exegético. Gradativamente, o papel do intérprete foi realcado, diante da
impossibilidade de respostas prévias pela lei escrita as perguntas inesperadas de uma
facticidade invencivel. As facetas da interpretacdo ocuparam as mais proeminentes

escolas de direito na entrada do ultimo século e ao longo dele.

No século XX, a filosofia comecou a lancar um questionamento critico por
detras do fato das ciéncias e de sua fundamentacao epistemoldgica. Esse passo foi
realizado na Alemanha pelo movimento fenomenolégico. Com a sua virada “para as
coisas mesmas”, introduzida por Husserl, ndo era mais apenas em relacdo aos
pressupostos aprioristicos do conhecimento das ciéncias que a filosofia tinha de se
colocar a prova. Ao contrario, 0 que passou a estar em questdo foram os fenbmenos

do “mundo da vida”. Assim, Husserl nomeou mais tarde a dimensao pré-cientifica da

26 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: histéria da violéncia nas prisées. Petrépolis: Vozes, 1987, p. 169.

2T PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal. 11. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 100-
101.

28 SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica no mundo contemporaneo: fundamentagdo e
aplicagdo do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 47.
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experiéncia, uma dimensdo na qual a sua pesquisa fenomenoldgica das esséncias
tomou o seu ponto de partida descritivo.?®

A hermenéutica como teoria filos6fica, na concepcdo de Gadamer, reflete a
totalidade de nosso acesso ao mundo, pois é por meio da linguagem, através da busca
do sentido dos dialogos, que os homens tém a possibilidade ndo apenas de se
autocompreenderem, mas também de buscar um entendimento sobre as coisas que
fazem parte do nosso mundo.

Com apoio nas licdes de Ricardo Henrique Carvalho Salgado, em sua
Hermenéutica Filoséfica e Aplicacdo do Direito,’° pondera-se que no processo
hermenéutico ou da aplicacdo estd sempre presente o canone da atualizacdo, o
canone da autonomia, e o canone da totalidade e coeréncia, que estdo presentes no
pensamento do Gadamer, na forma de uma expressao filosoéfica, na qual séo levados
em consideracdo categorias como a do preconceito da pré-compreensao, a do
afastamento do intérprete, da fusdo dos horizontes, e da efeitualidade historica.

Tudo isto forma a compreensdo da norma juridica, que envolve tanto o
momento analitico da explicacdo da norma juridica nos seus conceitos, como 0
momento da compreensao propriamente dita (2 exemplo de Ricouer e Larenz), que
capta imediatamente numa viséo de totalidade do fato, da norma, do seu contexto, do
intérprete, e do objeto da interpretacéo, na busca ndo de um conceito analitico, mas
do sentido da norma, que esta sempre ligado a nocéo de fim.

O modo real como o Direito se manifesta é a linguagem. A hermenéutica de
Gadamer, por estar baseada na linguagem, toma como principio a ideia de que sé
pode ser conhecido aquilo que estiver ao alcance da linguagem. Fica claro, portanto,
a vinculacéo entre interpretacdo e a linguagem.

De outro lado, Philip Heck, aproveitando a pragmatica de Jhering, propugnou,
por exemplo, uma aplicacdo da lei calcada na modulacdo deciséria, de modo a
transpassar o rigorismo positivista a partir de uma jurisprudéncia dos interesses.
Francois Gény, no mesmo sentido, lutou por uma livre interpretacdo das normas, em

combate ao legalismo radical.3! Mais a frente, com igual relevancia, lembre-se de

29 GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica em retrospectiva — hermenéutica e a filosofia pratica. Trad.
Marco Antbnio Casanova. Petrépolis: Vozes, 2007, v. 3, p. 17.

30 SALGADO, Ricardo Henrique Carvalho. Hermenéutica filosofica e aplicacédo do direito. 2. ed. rev.
e atual. Belo Horizonte: D’Placido, 2018.

31 LACOMBE, Margarida Maria. Hermenéutica e argumentacdo. Uma contribuigéo ao estudo do Direito.
3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 60 e ss.
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Ehrlich e Kantoriwicz, partidarios da criatividade dos magistrados na formulagéo de
decisdes concretas, nos termos de um “movimento do direito livre”.32 Stammler e
Radbruch também se ocuparam com a volatilidade dos fulcros culturais e com a
necessidade de o direito acompanha-los, na sintonia de uma jurisprudéncia dos

valores.

Sem entrar no mérito ou no demérito de cada corrente tedrica, o fato € que a
abertura do fendmeno juridico a seara dos valores ficou patente no século XXI. Os
positivistas haviam reduzido o julgador num mero operador de deducdes vazias.
Percebe-se, a partir dali uma clara preocupacéo em otimizar os trabalhos do Estado-
juiz, de sorte a efetivar a retérica da legalidade.

Voltando-nos novamente ao Direito Penal, apenas a titulo de ilustragao,
vemos um dialogo profundo entre a exterioridade da lei e as apeti¢bes internas do
sujeito. Coube a Edmund Mezger, em 1907, apontar que a légica positivista, enraizada
na obra de Kant, se conseguia lidar com a consumacédo do ato criminoso, era
totalmente inepta ao estudo de sua tentativa.3®* Ora, sendo o aspecto volitivo
irrelevante para o acionamento do tipo penal, as condutas puniveis seriam apenas as
gue se consumassem, exaurindo a descricdo tipica, e nunca as que fossem
meramente tentadas. Para punir o autor da tentativa seria necessario, entao, cogitar-
se dos valores internos que impulsionaram sua conduta. O mesmo se deu nos crimes
gue exigiam, a sua consumacao, um especial fim de agir, cuja afericdo sO se

viabilizaria se o direito dialogasse com a vontade interna do agente.

No novo século, parecia mesmo irremediavel o uso da valoracéo na aplicacdo
normativa.3* O Poder Judiciario alcancou, desse modo, um protagonismo que outrora
pertencia ao parlamento e aos governantes. A criacdo de cortes constitucionais foi
uma tendéncia facilmente detectavel nos paises europeus. A salvaguarda da ordem
constitucional estava agora na atividade interpretativa da cupula judiciaria. Se dai
advieram consequéncias deletérias ao tratamento isonémico dos destinatarios

normativos, em vista da concentracdo de poder, é tematica que deixaremos aos

32 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Tradug&o: José Lamego. Lisboa: Fundagdo
Calouste Gulbekian, 1997, p. 71.

33 MEZGER, Edmund. Derecho Penal: parte geral. 6. ed. Traduccién: Conrado Finzi. Buenos Aires:
Bibliografica Argentina, 1955, p. 32.

34 LACOMBE, Margarida Maria. Hermenéutica e argumentacdo. Uma contribuigéo ao estudo do Direito.
3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 77.
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estudiosos da ciéncia processual;® indubitavel, por outro lado, sdo alguns avancos
sociais pronunciados pela diccéo dos juizes (jurisdicéo).3®

Talvez o mais emblematico de todos os casos tenha sido Brown vs. Board of
Educationof Topeka, um dos passos decisivos para o fim da segregacao racial nos
Estados Unidos, dado pela Suprema Corte Americana no ano de 1954.37

Na esfera do Direito de Familia, assunto que aqui especialmente nos interessa
mais, a cronologia da histéria judiciaria também abriga conquistas extremamente
valiosas. Entre nés, chama atencdo o reconhecimento da unido homoafetiva pelo
Supremo Tribunal Federal, no ano de 2011, via controle direto de

constitucionalidade .38

Em sintese apontamos duas balizas caracterizadoras do direito do dltimo
século que serédo determinantes a compreensao, sob o prisma juridico, da instituicao

familiar contemporanea:

a) A proeminéncia de uma hermenéutica conduzida pelos egrégios tribunais
no atendimento das protestacdes faticas ante a escrita da lei — aspecto que

ampliara a nocao de entidade familiar para além do texto legal;

b) A abertura axiologica na compreensao do fendmeno juridico, que servira
de base para a consolidacédo do principal critério definidor da familia, no

tempo atual: a afetividade.

Passemos, desta feita, ao estudo de alguns topicos do Direito de Familia, com

vistas ao encontro da maximizacéao ética da funcéo familiar.

35 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e Teoria do Processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992,
p. 28.

% BARROSO, Luis Roberto. Judicializacéo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Suffragium -
Revista do Tribunal Regional Eleitoral do Cear4, Fortaleza, v. 5, n. 8, p. 11-22, jan./dez. 2009.

37 SHAPIRO, Scott J. Legalidad. Buenos Aires: Marcial Pons, 2014, p. 314-315.

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 4.277/DF. Rel. Min. Ayres Britto. Data do julgamento:
05/05/2011.
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2 O DESENHO HISTORICO DA INSTITUICAO FAMILIAR

E redundante secundar que os institutos juridicos sofrem notavel variagéo se
observados desde a perspectiva histérica e cultural. Ndo obstante, em nenhum outro,
seja de tao facil deteccdo este aproveitamento sociolégico no deslinde de seu
conteudo, como no caso da instituicao familiar. Defini-la sempre foi tarefa ardua,
exatamente porque sua ocorréncia inaugural se confunde mesmo com 0 nascimento
da propria espécie humana.®® No apogeu das letras latinas, vemos essa dificuldade
na conceituacao proposta por Cicero. Ao se valer de uma categoria do direito politico,
ele descreve a familia como um “seminariumrepublicae”, donde veio sua conhecida

assercao: “onde e quando a familia se mostrou forte, ai floresceu o Estado”.*°

Assim mesmo, com o passar de dois milénios, os autores mais abalizados da
literatura especializada seguem, nas acepc¢des propostas, a mesma toada: a familia
€, 0 plano microscépico, o que é a comunidade politicamente organizada, no plano
macroscopico. Veja-se, por exemplo, Pietro Perlingieri, ao chamar de “sociedade
natural” a associacdo entre os pais e a prole.*! De igual modo, também leciona um
dos mais ilustres civilistas brasileiros do século XX, Francisco San Tiago Dantas,
dizendo que a familia € um tdpico relevantissimo nas licbes de sociologia sobre as

tribos, os clas, o Estado e a patria.*?

Uma vez absorvida pela roupagem juridica, a familia passa a dispor de
critérios legais a sua definicdo. Tao variados hdo de ser quao dissonantes ja os sédo
0s contornos de cariz socioldgico presentes nas sociedades. A criteriologia da lei sera
examinada com mais acuro no capitulo seguinte. Aqui, o que importa notar € o soldo
cultural que informa a constituicao familiar de cada quadrante histérico. A familia € um
constructo social multimilenar, e ndo ha nada, em sua formatacdo contemporanea,

gue possa se eximir das balizas lancadas pelas grandes raizes historicas.

39 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito Civil: estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2000,
p. 18.

40 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 39. ed. Sdo Paulo: Saraiva-Jur, 2009, v.
2,p. 1.

41 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 242 e ss.

42 DANTAS, Francisco Clementino de San Tiago.Direito de Familia e das Sucessées. Revisado e
atualizado por: José Gomes Bezerra Camara Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 3.
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Revisita-las €, decerto, 0 ponto de partida mais seguro em qualquer pesquisa

sobre o tema. Dessa perquiricdo é que nos ocuparemos a partir de agora.

2.1 O Santuéario Doméstico da Antiguidade

Antes de chegarmos a vida antiga, compete erigir alguns marcos temporais,

ainda no primitivismo, capazes de organizar a incursao que pretendemos levar a cabo.

O povoamento do Homo sapiens na Australia data-se de 45 mil anos atras.
Sua chegada as Américas deu-se hd 16 mil anos. Da vida ndmade, os primeiros
assentamentos rurais e a domesticagcdo de animais despontam por volta do ano
10.000 a.C. Os primeiros reinos virdo no ano 3.000 a.C., e o primeiro império, o

Império Acadio de Sargao, aproximadamente em 2.250 a.C.*®

O choque de informacdes entre bidlogos, historiadores e arquedlogos, nao
nos autorizam maior detalhamento neste longo trajeto historico. Alguns fatos

incontroversos, no entanto, chamam atengéo, a merecer nosso relato.

A capacidade associativa foi uma das marcas mais importantes do Homo
sapiens. Incontaveis formas de cooperacao lhe deram uma vantagem decisiva na sua
perpetuacéo sobre as demais espécies. Para além disso, criou também uma rede de
significados comuns, norteadores do modus vivendi. As teias linguisticas que
permeavam a organizacdo da vida social, seja na distribuicdo de tarefas ou na
determinacdo de hierarquias, propiciou uma compreensao compartilhada entre os
membros de um mesmo bando, dando origem ao que se chama de cultura. Somente
na espécie humana, as praticas sociais se revestem de uma significacdo que

transcende a propria ambiéncia, apreendida por qualquer um que dela comungue.**

Abaixo, a imagem de um tumulo de 12 mil anos encontrado no norte de Israel.
O esqueleto é de uma mulher de 50 anos. Ao lado dela, outro esqueleto, um filhote de
cachorro, cuidadosamente colocado sobre sua fronte. As explicacdes variam, mas é
patente o valor simbdlico (transcendente) da sepultura e da estimacéo de bichos (FIG.
1).45

43 HARARI, Yuval Noah. Sapiens: uma breve histéria da humanidade. Porto Alegre: L & PM, 2011, p. 6.
4 HARARI, Yuval Noah. Sapiens: uma breve histéria da humanidade. Porto Alegre: L & PM, 2011, p. 53.
4 |dem, p. 44.
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Figura 1: Sapiens

-
-

A

Fonte: HARARI, 2011, p. 44

A par da vocacao abstrativa da linguagem humana é que adentraremos na
Idade Antiga. Nao nos cabe explicitar — reiteramos — 0 marco originario de cada
instituto social desta época. E suficiente, para os fins deste trabalho, saber que a
religido, a moeda, a politica e, sobretudo, a familia derivam da singular aptidao
humana de construir sua vida em bases culturais. A vista disso, ndo ha qualquer
desconforto em saltarmos 40 mil anos de descaminhos historicos até adentrarmos na

antiguidade propriamente dita.

Fustel de Coulanges aponta com precisdo o esteio religioso a frente do qual

nasceu a familia antiga:

E necessario esclarecer este ponto importante, porque sem isso nio se
poderia compreender a relacdo téo intima estabelecida entre essas velhas
crencas e a constituicdo da familia grega e romana. [...] Havia perpétua troca
de favores entre os vivos e os mortos de cada familia. O ancestral recebia
dos descendentes a série de banquetes funebres, isto €, a Unica alegria que
podia experimentar em sua segunda vida. O descendente recebia do
antepassado a ajuda e a forca de que necessitava neste mundo. O vivo ndo
podia abandonar o morto, nem o morto ao vivo. [...] Cada familia tinha seu
timulo, onde seus mortos vinham descansar um ap0s outro, sempre juntos.
Todos os que descendiam do mesmo sangue ai deviam ser enterrados, e
nenhum homem de outra familia podia ser nele admitido. [...] Toda essa
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religido limitava-se ao circulo de uma casa. O culto ndo era publico. Pelo
contrario, todas as cerimonias, eram celebradas apenas pelos familiares. 46

Isso explica porgue os gregos, integrantes de uma mesma familia, ndo
partiihavam o altar doméstico com amigos ou conhecidos, antes guardando-o em
recinto fechado, contra o olhar profano dos foraneos a linhagem familiar. Os romanos,
a semelhanca, escondiam-no no meio da casa, e o culto diante dele era também

privado: sacrifitiaocculta, nas palavras de Cicero. Prossegue Coulanges:

Pode-se adivinhar todo o respeito e afeto reciproco que essas crencas
inspiravam na familia. Os antigos davam as virtudes domésticas o nome de
piedade: a obediéncia do filho ao pai, o amor que dedicava a mae, eram
piedade: pietas erga parentes; o afeto do pai ao filho, a ternura da méae, eram
ainda piedade: pietas erga liberos. Tudo era divino na familia. Sentimento de
dever, afeicdo natural, idéia religiosa, tudo se confundia e se exprimia pela
mesma palavra.

Em Roma, a santidade dos vinculos familiares era ainda mais pronunciada.
Foi a tradicdo da familia que deu origem a cidade tradicional. O Senado nao era mais
do que a representacdo da autoridade dos pais fundadores da Republica, a
autorictaspatrum, em referéncia a autoridade patriarcal da célula familiar. Nao por
outra razdo, o cargo de senador s6 podia ser ocupado por quem detivesse a
ancestralidade legitima do patriciado. Curiosamente, 0 mais notavel dos republicanos,
Cicero, justamente por ndo a deter, chegou apenas ao posto de cénsul. Logo, o
patricio e o patriarca se confundiam, de parte a parte, no caldo cultural do romanismo

classico.4’

A politica romana espelhou o funcionamento da familia tradicionalista, tendo
em seus dirigentes maximos a mesma figura primeira da religido doméstica, que

intercedia pela divindade interior — o lar familiae pater. Conclui Coulanges:

a familia n&o recebeu da cidade as suas leis, o direito privado existiu antes
da cidade. Quando a cidade comecou a escrever suas leis, achou esse direito
ja estabelecido, vivendo enraizado nos costumes, fortalecido pelo unanime
direito dos povos.*®

46 COULANGES, Fustel. A cidade antiga. Sdo Paulo: Ed. das Américas, 1961, p. 28 e ss.
47 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 244-245.
48 COULANGES, Fustel. A cidade antiga. Sdo Paulo: Ed. das Américas, 1961, p. 85.
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Todavia, a partir do século 1V d.C., com Constantino, a familia se desvencilha
da realidade romana, aproximando-se da concepcao crista. O pano de fundo religioso
ird subsistir. Mas, doravante, o potestaspatrum cede lugar a comunh&o do casal pelo
sacramento do matriménio. Novas fei¢cdes a familia terdo na Idade Média.

2.2 Os Lacos Familiares na Idade Média

A consolidacdo do direito canbnico, na ldade Média, ndo conspurcou a
heranca de institutos juridicos afeitos a antiga romanistica. Durante o medievo, 0
direito romano seguiu como regéncia supletiva e ndao rara vezes como diploma
principal da organizacdo da vida civil. Entretanto, no que concerne a familia, as
alteracoes foram especialmente peculiares, a ponto de se afirmar seguramente ter

havido a instauracdo de um novo sistema juridico.

Os lagos familiares passaram a se estabelecer pelo casamento, que trouxe
em si um carater sacral, pautado pela indissolubilidade matrimonial. A génese da
familia ndo era mais a existéncia do pater, mas a comunhao de vidas sob a celebracéo
do clero. Nao se segue dai, contudo, que a ascendéncia do pai sobre a sua linhagem
tenha sido extinta. Basta notar a Enciclica Casta Conubii, do século XX, promulgada
pelo Papa Pio Xl, que, além de proibir o aborto e o uso de métodos contraceptivos,

previu também o direito de correcdo do marido frente a esposa e os filhos.*°

O que houve, portanto, nos idos do medievo, foi a dissipacdo gradual da
familia romana, ndo pela completa erradicacdo do pater, mas pela novidade de um
consortium vitae, isto €: de uma vida conjugal originada pela conjuncao de vontades
reconhecidamente validas junto a Igreja. A ascendéncia moral do patriarca
permaneceu, mas a forma de contrair o casamento sofreu profundas alteracdes. A
solenidade ganhou disciplina pelas normas clericais, cuja inobservancia importaria na

total invalidade do matriménio.

PAPA PIO Xl. Enciclica: Casta Conubii. 31 de dezembro de 1930. Disponivel em:
<https://www.vatican.va/content/pius-xi/it/encyclicals/documents/hf p-xi enc 19301231 casti-
connubii.html>. Acesso em: 12 out. 2021.



https://www.vatican.va/content/pius-xi/it/encyclicals/documents/hf_p-xi_enc_19301231_casti-connubii.html
https://www.vatican.va/content/pius-xi/it/encyclicals/documents/hf_p-xi_enc_19301231_casti-connubii.html
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Cabe notar, ante o exposto, que um dos pontos fulcrais da familia medieval
era a formalidade com a qual se procedia o seu reconhecimento. A regulagao canénica

tornou-se conditio sinequa non para o feitio da estruturagcéo familiar.

Em 1215, o Concilio de Latrao assentou os canones do rito matrimonial. Sem
a bencdo nupcial e 0 anuncio publico do casamento (denuntiationes), os nubentes
cairiam em pecado. O casamento clandestino, assim, constituia agoite irremissivel aos
dogmas apostolares, de maneira que, se contraido, acarretaria situacao
extremamente desfavoravel para os descendentes que dele adviessem.>® Em 1556,
um dos éditos da Igreja francesa proibiu os matrimdnios ocultos, realizados a margem
da ritualistica catélica e sem autorizacao dos pais, resultando na deserdacéo de quem
os realizasse. Em 1579, também na Franca, seria considerado “raptor” e punido com
pena de morte 0 homem que se casasse com a pretendente menor de 25 anos cujos

pais ndo haviam consentido com o casamento.>!

Em suma, o Direito de Familia na Idade Média € marcado pelo monopdlio da
Igreja na imposicdo de requisitos habeis a validade do arcabouco familiar. Essa
hegemonia durara até o fim do século XVIIl, quando o Estado reforcara sua funcéo

legislativa a partir das revolugdes burguesas.

2.3 A Familia na Vida Moderna

A Reforma Protestante atingiu gravemente a primazia do clero catélico no
controle do matriménio. Dai porque o Concilio de Trento (1545) quis reforcar a liturgia
das cerimbnias, de maneira a proclamar a invalidade dos casamentos nao realizados
in face ecclesiae. Contudo, a revogacao do Edito de Nantes, em 1685, retirou o carater
sacramental do ato, deteriorando de vez a exclusividade da Igreja na uncdo da

entidade familiar.
Apés a Revolucédo Francesa, ndo mais restava davida: o Direito de Familia é

produto das normas legisladas pelos representantes do provo no uso de suas

atribuicbes parlamentares. A laicidade se consolidou, de tal modo, como o trago

50 GLISSEN, John. Introduc&o Histdrica ao Direito. 2. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbekian, 1995,
p. 571.

51 FERRY, Luc. Familias: politica e vida privada na era da globalizacdo. Rio de Janeiro: Objetiva, 2008,
p. 84 e ss.
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frisante da familia moderna. O Cédigo Civil francés, de 1805, definiu o casamento
como um contrato civil que, por forca de sua natureza, podera ser desfeito segundo a
deliberacéo das partes. Votado e aprovado pelo parlamento francés um ano depois
da Constituicdo de 1891, o divércio ganha, enfim, regulamentacdo na legislacéo
especializada da década seguinte. Ruia, sem remissao, indissolubilidade matrimonial

dos canones clericais.

O casamento civil converteu-se em regra-geral. J& o casamento religioso foi
relegado a um mero negocio eclesiastico. A luz do ideério iluminista, o contrato de
matrimonio era uma amostra, em menor escala, do grande contrato social que fundou
o estado civil. Tratava-se, por conseguinte, de uma uniao livre, formada e extinguida

ao gosto dos contraentes.%?

O casamento religiosamente celebrado deixa de ser o critério definidor da
instituicdo familiar. O status legal, a partir de entdo, dird o que é e o que ndo familia.
Logo, compete a lei circunscrever as diversas formas de composi¢cao familiar, sem

prejuizo de sua validade.

N&o seria acertado, inobstante, dizer que o poder patriarcal fora de todo
abolido. Igualmente, o casamento ainda tinha papel de enorme relevancia na estrutura
das familias. A grande mudanca foi a abertura conceitual do instituto as deliberacdes
dos legisladores. Veja-se, por exemplo, a disciplina do regime de bens, agora passivel
de variacoes legislativas. Novos direitos comecavam a ser vislumbrados, e as

sequelas romano-canénicas pareciam estar em linha de extingao.

A consequéncia mais proxima deste panorama € o fortalecimento de uma
familia nuclear, calcada no individualismo que marcou o século XVIII. Lado a lado, a
autodeterminacdo do cidadao tendeu a gerar situacfes familiares ainda inéditas.
Varias modalidades de familia foram inevitavelmente criadas, ndo pela legislacdo em
si, mas pelos efeitos dela decorrentes.?? E o caso da familia monoparental e da familia

recomposta, resultantes do divércio.

De outra parte, na proporcdo em que o Estado moderno se consolida e

consegue manter a ordem publica, o raio de atuacdo das familias para com a

52 GLISSEN, John. Introduc&o Histdrica ao Direito. 2. ed. Lisboa: Fundagédo Calouste Gulbekian, 1995,
p. 569.

53 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: Direito de Familia. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva-
Jur, 2007, p. 26.
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sociedade se estreita, perdendo razdo de ser a solidariedade e a coeséo familiar,
outrora vistas em importantes periodos histéricos. O elo que aproximava o0s clas
primitivos das familias antiga e medieval €, na modernidade, rompido por completo. A
ampla gama de fungBes sociais exercidas pela malha familiar é cooptada por um
Estado cada vez mais protagonista no exercicio politico. A vinganca privada deixa de
ser uma forma de controle social.>* Do mesmo modo, com a fragilizacdo da unidade

religiosa, muitas obrigagdes morais foram pouco a pouco dispensadas.

A ldade Moderna, nos mais diversos segmentos, abriu-se para uma variedade
de crencas e comportamentos ditados pelo livre agir dos cidadaos. Refletiu, por certo,
uma filosofia do sujeito que j4 se desenhava desde o século XVI e encontrou sua
culminancia no iluminismo do século XVII1.%° A diversidade do individuo resulta, entéo,
numa assimetria caodtica, a ser organizada no plano das deliberacdes publicas, em
meio aos desafios politicos. O Direito de Familia absorve essa pluralidade, que passa

a clamar por reconhecimento e regulagdo — a clave dos dois Ultimos séculos.>®

2.4 A Formacéo do Direito de Familia Contemporaneo: Breve digressao sobre

os Direitos Fundamentais

Direitos fundamentais séo as prerrogativas juridicas garantidas ao individuo,
gue viabilizam a vida em sociedade. Estdo entre esses direitos fundamentais a
liberdade de expressédo, de locomocédo, de trabalho, restricbes ao poder estatal, o

direito a intimidade, entre outros®’.

Os direitos fundamentais por um lado garantem uma convivéncia igualitaria,
digna e justa entre os individuos, por outro, asseguram situacdes juridicas essenciais

para a sobrevivéncia humana.

54 GLISSEN, John. Introducg&o Histdrica ao Direito. 2. ed. Lisboa: Fundagédo Calouste Gulbekian, 1995,
p. 562.

% GALUPPO, Marcelo. A epistemologia juridica entre o positivismo e po6s-positivismo.
Belo Horizonte: Faculdade Mineira de Direito, 2002.

5% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A Incessante Travessia dos Tempos e a Renovacgéo
dos Paradigmas: a familia, seu status e seu enquadramento na pds modernidade. In: SOUZA, lvone
Candido Coelho de(Org.). Direito de Familia, diversidade e multidisciplinariedade. Porto Alegre:
IBDFAM, 2007, p. 17.

57 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos fundamentais na relacdo de trabalho. Revista de Direito do
Trabalho. S&o Paulo: v.1, n. 123, p. 143-165, jul/dez. 2006.
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Dai que se pode afirmar que os direitos fundamentais sdo garantias minimas
entregues aos individuos para que seja possivel a convivéncia em sociedade de forma
igualitaria e sem abusos, quer seja por parte dos seus pares, quer seja por parte do
Estado. No entanto, tais garantias, nem sempre tiveram os moldes atuais, nem

tampouco, a abrangéncia e o status que tem contemporaneamente.

Assim como a sociedade e as suas respectivas relacdes (familiares,
comerciais, internacionais, trabalhistas, etc.) se transformam, o direito é fruto de uma

evolucao histérica.

Com a constitucionalizagcdo dos direitos fundamentais e a evolugdo das
sociedades, surgiu a necessidade de classificar os direitos fundamentais positivados,

uma vez que tais direitos acompanhavam as mudancas sociais.

Comumente, ouve-se que as conquistas do periodo iluminista, no campo do
Direito, limitam-se a definir um ambito de autonomia pessoal, refratario ao arbitrio
expansivo do clero e do Estado. Nao mais seriam do que “postulacdes de abstencao”
dos governantes, no dizer de constitucionalistas autorizados.®® O tom ndo é
depreciativo, certamente. Ocorre que, com a evolucdo dos direitos fundamentais,
novos marcos dimensionais (ou geracionais) procurardo alargar o rol dos bens
juridicos a serem tutelados. Tal ocorrera na medida em que novas demandas sociais

se insurgirem.

E nesse sentido que se fala em primeira dimens&o (ou gerac&o) dos direitos
fundamentais, quando referimo-nos as conquistas liberais atinentes a filosofia
iluminista. Essa dimensao tem como principal caracteristica a fixacdo de obrigactes
de ndo-fazer para a atuagéo estatal.>® Melhor se diria que é imposto ao Estado o dever
de recursar qualquer intervencéo injustificada na vida particular de cada individuo. A
preocupacao central, portanto, reside na protecdo dos cidaddos ante o poderio da

magquina publica.®®

%8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva-Jur, 2018, p. 222 e ss.

59 Decerto que o cristianismo representa valoroso impulso para a percepcao da dignidade dos homens,
opondo-se aos particularismos sectarios de toda ordem, conforme assinala Maritain. Todavia, em
matéria juridica, sdo os filésofos contratualistas dos séculos XVII e XVIII a repercutirem com mais
énfase, nos diplomas legais, os valores do individuo insitos a condicdo humana. Cf.: MARITAIN,
Jacques. Los Derechos del Hombre. Madrid: Biblioteca Palavra, 2001.

80 BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campos, 1992, p. 46.
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Por 6bvio, em muito fugiria ao escopo desta dissertacdo mapear as mudancas
dos indicadores macroecondmicos que tanto debilitaram os mercados na entrada do
século XX. No entanto, ja é lugar-comum os impactos do aumento demogréafico e o
recrudescimento das desigualdades sociais no interior das comunidades politicas. E
sabido que o Estado veio a assumir novas feicbes no campo econdémico a partir desse

momento. O direito, a reboque, assimilou a tendéncia.

Diz-se que séo direitos fundamentais de segunda geracéo aqueles destinados
a estabelecer uma igualdade real para todos, por intermédio de acdes corretivas da
administracdo publica. O aspecto absenteista do Estado liberal cede espaco para
orgaos publicos de forte intervencéo na vida econdmica, com vistas a justica social.
No rol dos direitos fundamentais, sdo inseridos os direitos sociais, a exemplo da
possibilidade de greve e sindicalizacdo. Destacam-se, nesse cenario, a Constituicao
mexicana (1917) e a Constituicdo alema (1919): ambas influenciaram decisivamente
a Constituicdo brasileira de 1934, que incrementou os direitos politicos e o sistema
eleitoral, criando a Jurisdicéo Eleitoral; estatuiu os principios do funcionalismo publico;
além de prever um titulo exclusivo sobre a ordem econdmica, com normas
programaticas, o que fez dela a primeira Constituicdo econémica do Brasil, em sentido

formal.6?

Tem-se ainda a terceira geracao dos direitos fundamentais, que se distinguem
pela titularidade difusa e coletiva. Nao visam socorrer o homem em isolado, tampouco
em suas categorias profissionais ou econdmicas. Aqui, os bens de tutela se
aproximam dos acordos de paz, dos impulsos ao desenvolvimento, dos protocolos de
protecdo ao meio-ambiente, tanto quanto a conservacdo do patrimoénio histérico e

cultural.

Fala-se também sobre os direitos de quarta geracao, tais direitos referem-se
a seguranca genética devido aos grandes avancos no que tange a engenharia
genética e aos riscos que a manipulacédo do patriménio genético pode apresentar.

O objeto central da questédo da eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes
juridicas entre particulares esta, portanto, em definir a medida, a extenséo da eficacia

dos direitos fundamentais no ambito das rela¢des juridicas privadas, ou seja, em que

61 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.
81-82.
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medida os particulares estdo vinculados aos direitos fundamentais, haja vista que,
atualmente, poucos sdo aqueles que ainda se insurgem contra a vinculacdo dos
particulares aos direitos fundamentais em suas relagdes juridicas privadas, em
decorréncia do reconhecimento da, hoje, inafastavel, forca normativa da Constituicao.
Que estdo vinculados, ndo restam maiores duvida, cumpre agora definir se esta

vinculacéo se da de forma direta ou indireta®.

Os direitos fundamentais, portanto, passam a serem vistos sob um novo olhar,
sob uma nova perspectiva, a qual tem por objetivo, justamente conferir-lhes maior
efetividade na protecéo dos individuos e da sociedade. E a partir deste novo enfoque
atribuido aos direitos fundamentais, amplia-se o lastro protetivo atribuido aos
individuos, haja vista que, os direitos fundamentais deixam de ser concebidos apenas
como limites a atuacdo do poder publico, para também impor limites aos atos
praticados pelos demais sujeitos de direito no ambito de suas relacbes juridicas

privadas.

Por sua vez, os direitos fundamentais sdo direitos objetivamente vigentes em

uma ordem juridica concreta, por terem sido positivados. Segundo Galuppo:

Os direitos humanos transformaram-se em direitos fundamentais somente no
momento em que o principio do discurso se transformou no principio
democrético, ou seja, quando a argumentacao pratica dos discursos morais
se converte em argumentacao juridica limitada pela faticidade do direito, que
implica sua positividade e coercibilidade, sem, no entanto, abrir mdo de sua
pretensdo de legitimidade. Os direitos fundamentais representam a
constitucionalizacéo daqueles direitos humanos que gozaram de alto grau de
justificacdo ao longo da histéria dos discursos morais, que sdo, por isso,
reconhecidos como condi¢bes para a construcdo e o exercicio dos demais
direitos®s.

E com olhos fitos nestas transformacdes que o Direito de Familia
contemporaneo sedimenta suas bases. A conceituacao da instituicao familiar se abre

aos progressos da humanidade na titularizacdo de direitos fundamentais.

O critério do poder patriarcal, predominante na Ildade Antiga, perdeu lugar

para o matrimonio religiosa de feicdo medieval. Este, por sua vez, desvaneceu-se, na

62 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideracées em torno da
vinculacao dos particulares aos direitos fundamentais. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo,
v.9, n.36, p. 54-104, out./dez. 2000.

63 GALUPPO, Marcelo Campos. O que sé&o direitos fundamentais? In.. SAMPAIO, José Adércio Leite.
(Coord.) Jurisdicao constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 233.



34

Idade Moderna, ante a escrita da lei, que via em si mesma o critério ultimo de tudo

guanto pretendesse regular.54

Com a crise do Estado liberal, restou nitido o déficit de efetividade entre a lei
formal e o plano fatico para o qual ela se volta. Estava evidente que meios de
efetivacdo sdo tdo importantes quanto os contetdos legais a serem efetivados. Por
isso é que, na definicdo contemporanea de “familia”, a mera descricdo normativa nao

pode lancar-se ao logro da autossuficiéncia.

Novos critérios emergem para atender as necessidades praticas do Direito de
Familia, a mira da dignidade do homem e de sua realizacdo concreta. Giselle
Groeninga, a proposito, afirma:

o afeto entrou no mundo do direito através daquilo que lhe era anteriormente
excluido [...]. A busca da humanizagdo do sujeito e as tentativas de
compreensdo das relacdes entre 0 sentimento, 0 pensamento e a acao
dirigiu-se para a busca do ser ético, que leva em conta o individual sem perder
de vista o coletivo.®®

Sao desses critérios, entre 0os quais se destaca a afetividade, que nos

ocuparemos a partir do proximo capitulo.

3 A FAMILIA NA CONTEMPORANEIDADE

N&do convém, nesta altura, delongarmo-nos em questdes de ordem
terminolégica. Se Lipovetski prefere se referir a Idade Contemporanea como
“hipermodernidade”, é legitimo que assim proceda, ante a interessante justificativa de
gue a modernidade em si mesma ndo sofreu qualquer ruptura, sendo apenas
exacerbacdes de caracteristicas desde ha muito conhecidas.®® Também o é, porém,
Lyotard, ao chamar, com tanto mais razdo, de ‘poés-modernidade” a discronia

generalizada do Ultimo século, alegando, de sua parte, uma poderosa cis&o.6” Antes

64 MACHADO, Edgard da Mata. Elementos de Teoria Geral do Direito. 4. ed. Belo Horizonte:UFMG,
1995.

5 GROENINGA, Giselle Camara. Direito e psicandlise: um novo horizonte epistemoldgico. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (Coord.). Afeto, ética, familia e o novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey;
IBDFAM, 2004, p. 259.

6 LIPOVETSKY, Gilles. Os tempos hipermodernos. Sdo Paulo: Barcarolla, 2004, p. 23.

57 LYOTARD, Jean-Francois. A condic&do p6s-moderna. 5. ed. Sdo Paulo: José Olimpio, 1988, p. 19.
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das nomenclaturas, portanto, importa conhecermos os fendmenos primarios que elas
pretendem designar.

O insigne civilista argentino, Luis Mizrahi, ora aderindo a Lipovetski, reporta-
se a uma nova revolucao do individuo, ao estudar as relacdes familiares das ultimas
décadas, pela qual o sujeito moderno extrapola suas limitacdbes rumo a
individualizacao total. A radicalizacdo do subjetivismo perpetrou o alargamento de
instituicoes rigidas e hierarquizadas, pulverizando o bloco cultural num ecletismo de
ideologias e necessidades. Por outro lado, diz depois, a luz de Lyotard, que os
tremores da pés-modernidade vieram a se traduzir numa auténtica democratizacéo
do hedonismo.58

Como quer que seja, é forcoso reconhecer a erosédo de preceitos e a alteracao
de parametros que fizeram decrépitas e inadequadas as solucdes de outrora, em vista
dos desafios presentes. Segundo Bittar, a emergéncia de novos conflitos
socioinstitucionais evidenciou altera¢cdes profundas nos modos tradicionais de se
conceber o ferramental juridico para a construgdo das regras sociais.®® Isso se explica
pelo anacronismo que marca a segunda metade do século passado, impingindo aos
sobreviventes da modernidade a impressdo perene de desajuste. E esta falta de
pertencimento que oferta uma vida no tempo presente aos que se colocam num

desconhecido futuro —aquilo que Heller e Fehér convencionaram por “post-histoire”.”°

De modo geral, pode-se, a vista disso, denominar de hipermodernidade ou
pos-modernidade o assombro insanavel de uma geracéao flagelada por duas guerras
de alcance mundial, que foi constrangida a se reinventar diante da usurpacao de sua

dignidade. Os grilhdes da temporalidade clamavam por dissolucéo.

As resultantes juridicas de tamanha transformacao irradiaram sobre todos os
ramos do direito. No ambito das familias, em especial, chama atencdo o que o
destacado Professor de Heidelberg, Erik Jayme, intitulou de
“leretoursdessentiments”.’* A valorizacdo do sentir, pelo retorno aos sentimentos,

b

elevou o pluralismo a condicdo de direito fundamental, afastando as descricbes

58 MIZRAHI, Mauricio Luis. Familia, matrimonio y divorcio. Buenos Aires: Astrea, 1998, p. 61 e ss.

8 BITTAR, Eduardo C. O Direito na p6s-modernidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005, p.
97-98.

0 FEHER, Ferenc; HELLER, Agnes. A condicdo politica pés-moderna. 2. ed. Rio de Janeiro:
Civilizacao Brasileira, 2002, p. 12-18.

T JAYME, Erik. Visdes para uma Teoria Pés-moderna do Direito comparado. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, n. 759, 1999, p. 24.
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normativas que estatuiam comportamentos imutaveis e universais. Doravante, a lei
h& de responder aos dilemas da sociedade com fluidez e adaptagéo, o que implica na

dilatacdo do papel do intérprete e do aplicador.’?

O pluralismo suscita variacado de possibilidades. Para a plena realizacéo do
ser humano, uma gama de alternativas deve estar a sua disposi¢cdo. Cada um dos
seres humanos definird os rumos de sua existéncia na aquisicao da intima felicidade.
Por isso € que, no direito contemporaneo, € patente a recep¢do de uma tal
“emocionalidade do discurso juridico”, nos termos de Carbonnier’3, impensavel para
0 racionalismo moderno e para 0 more geométrico que orientou as primeiras

codificac6es da modernidade.”

E sob esse prisma que passamos agora ao exame do Direito de Familia no

mundo atual.

3.1 Mudangas no Escopo da Estrutura Familiar

Impde recordar, de inicio, que o legalismo moderno flexibilizou o matriménio
eclesiastico, tal como relatado, favorecendo adeptos de todos os credos — mas esta
nao era uma tarefa das mais tortuosas, reconhecamos. O problema que se seguiu,
nao menos Obvio, escancarava as falhas do hermetismo legal, ja apontadas por varias
vertentes académicas. Fechado em si mesmo, o dogma da legalidade ndo conseguiu

satisfazer as exigéncias praticas da instituicao familiar.

O individuo, como destinatario legitimo dos direitos legislados, carecia de
instrumentos concretos para fazer valer tal legitimidade. A par deste vao incorrigivel
na ordem normativa é que lecionava Alvaro Villaca Azevedo: “ao legislador, ainda que
constituinte, ndo cabe dizer ao povo como deve ele constituir sua familia.”” Eis, ent&o,

o tom do Direito de Familia contemporaneo: a protecao ndo apenas do arranjo familiar

2 FARALLI, Carla. A Filosofia contemporanea do Direito: temas e desafios. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2006, p. 27 e ss.

* CARBONNIER, Jean. Sociologia juridica. Madrid: Tecnos, 1982, p. 42 e ss.

7 O constitucionalista espanhol, Pablo Lucas Verd, ilustra perfeitamente essa tendéncia no ramo de
seus estudos, afirmando: “se o Direito esta construido por causa do homem, ha de tomar-se este como
raz&o e paixdo, como ser que pensa e sente, como racionalidade fundada sobre o sentimento”. VERDU,
Pablo Lucas. O sentimento constitucional: aproximacdo ao estudo do sentir constitucional
comomodo de integracao politica. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 5.

S AZEVEDO, Alvaro Villaga. Comentéarios ao Cédigo Civil: artigos 1711 a 1783. S&o Paulo: Saraiva,
2003, v. 19, p. 62.
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formalmente determinado, mas dos membros em especifico que orbitam em torno

dele, sobretudo os mais frageis, como a crianca, o adolescente e o idoso.”®

O eixo de concentracdo das normas foi gradualmente deslocando-se da
estrutura formal da familia, contemplada em abstrato, para os seus integrantes,
individualmente contemplados. Claudia Lima Marques menciona um novo pluralismo
de sujeitos, a partir do qual o nucleo familiar € concebido como o ponto de encontro
de direitos individuais. "’E indubitavel que a familia contemporanea converteu-se no
“locus de realizacdo existencial de cada um de seus membros e espaco preferencial

de afirmagédo de suas dignidades.”®

Desta maneira, 0 escopo da estrutura familiar, na contemporaneidade, vem
se orientando, conforme explica Paulo Lébo, pela “afetividade especializada”,” vale
dizer: pela existéncia de deveres reciprocos proprios dos componentes da familia.Séo
deveres calcados na solidariedade humana, cuja consecugéo € imposta por lei. Em
suma, os ditames da legalidade tendem a ndo adentrar em modalidades rigidas
acerca da composicao familiar que levavam em conta uma criteriologia legal

reconhecidamente engessada.®

Verifica-se, nas ultimas décadas, a preferéncia pela consolidacao de vinculos
de indole socioafetiva a partir dos quais obrigacdes familiares serdo devidas e
exigiveis.8! Tal processo de transicdo é amilude designado por “repersonalizagdo das

relagbes civis™®? — senéo, vejamos:

A familia, ao converter-se em espago de realizacdo da afetividade humana e
da dignidade de cada um de seus membros, marca o deslocamento da funcao
econdmico-politico-religiosa-procracional para essa nova funcdo. Essas
linhas de tendéncia enquadram-se no fenémeno juridico-social denominado
repersonalizacdo das relagbes civis, que valoriza o interesse da pessoa

76 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 16. ed. S&o Paulo: Atlas, 2016, p. 107.

7 MARQUES, Claudia Lima. Igualdade entre os filhos no Direito Brasileiro atual: direito pés-moderno?
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 16, 1999, p. 27.

78 LOBO, Paulo Luiz Netto. Familias contemporaneas e as dimensdes da responsabilidade. Revista
Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes, v. 12, p. 5-22, out./nov. 2009.

® 1dem.

80 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 93.

81 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Uma principiologia para o Direito de Familia. In: PEREIRA, Rodrigo da
Cunha. CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, 5. Anais... Belo Horizonte: IBDFAM,
2006, p. 843-851.

82 perlingieri, em sentido analogo, reporta-se a uma “despatrimonializa¢gdo” do Direito Civil como uma
tendéncia normativo-cultural: “evidencia-se que no ordenamento se operou uma oOp¢ao, que,
lentamente, se vai concretizando, entre personalismo (superacao do individualismo) e patrimonialismo
(superagdo da patrimonialidade fim a si mesma, do produtivismo, antes, e do consumismo, depois,
como valores).” Cf.: PERLIGIERI, Pietro, Ob. cit., p. 33.
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humana mais do que suas relagbes patrimoniais. O anacronismo da
legislacé@o sobre familia revelou-se em plenitude com o despontar dos novos
paradigmas das entidades familiares.%3

Observemos, logo, que os consectérios obrigacionais da afetividade déo a
forma do contorno familiar, ainda que ndo cumpridos com a autenticidade afetiva
esperada. Exatamente porque o afeto, como fato psicolégico, ndo se confunde com o
direito ao afeto — para Lorenzetti, 0 mais importante dos direitos humanos aplicaveis
ao Direito de Familia.®* O instituto juridico da afetividade é marco gerador de deveres
presumidos (de modo absoluto!) a quem os tenha dado origem. Assim é que o papel
da legislacéo, atualmente, tem sido o de realcar a responsabilidade que decorre do
afetivo, fixando obrigacdes aqueles que originaram os vinculos da familia, pouco

importando as linhas formais de sua organizac&o.8®

Em linhas genéricas, € acertado concluir que o direito das familias, no tempo
atual, concentra seus intentos na efetivacdo de uma vida digna, lastreada pela rede
afetiva que une os seus integrantes, e ndo no assentamento de modelos legalistas a

serem replicados no desenho estrutural da entidade familiar.8¢

3.2 Novos Marcos Normativos

Em 1994, a Conferéncia Mundial da ONU teve como tema central o “Ano
Internacional da Familia”. Académicos de varios paises se comprometeram a
apresentar pesquisas com o0s mais diversos levantamentos no tocante ao
funcionamento do meio familiar. Desse modo, novas diretrizes poderiam ser
aventadas para o milénio vindouro, com vistas ao aprimoramento juridico, pedagdgico

e social da familia.

8 LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacgéo das relagbes de familia. Revista Brasileira de Direito de
Familia, Porto Alegre, ano VI, n. 24, p. 54-55, 2004.

84 LORENZETTI, Ricardo Luiz. Fundamentos do Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1998, p. 154.

8 FACHIN, Luis Edson. Teoria critica do Direito Civil: & luz do Novo Cédigo Civil brasileiro. 3. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2012, p. 69.

8 CORTIANO JUNIOR, Euroths. O Direito de Familia no projeto do Codigo Civil. In: WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim; LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord.). Repertdrio de doutrina sobre Direito de Familia
— aspectos constitucionais, civis e processuais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, v. 4, p. 230.



39

A contribuigéo francesa recebeu merecido destaque. Antes da Conferéncia
Mundial, um simpdsio, sob o patrocinio da UNESCO, havia sido realizado, a titulo de
prévia, pelo Instituo Francés da Infancia e da Familia, com o titulo: “Familias e
Pesquisas: novas questdes, novos encontros, novas descobertas”. De |a sairam boa
parte dos principios norteadores que os civilistas da atualidade e valem na retificagcao
e desenvolvimento do Direito das Familias. Dentre eles, alguns devem ser

mencionados:

a) A necessidade de uma abordagem interdisciplinar dos conflitos familiares;

b) O rechaco a posicdes definitivas e acabas sobre a instituicdo da familia,
em apreco as pesquisas em curso;

c) O reforco do nivel de qualidade no dialogo entre pesquisadores e
legisladores;

d) A afirmagdo da responsabilidade familiar no comprometimento das
obrigacdes afetivas;

e) Areconstrucdo das conviccdes acerca dos interesses das criancas;

f) A definitiva legitimacdo das conquistas femininas.®’

De fato, a unido entre os seres é muito mais complexa do possa parecer a
primeira vista. Nela reside a base fundante de um instituto, ao mesmo tempo, ético,
juridico e politico. A familia responde diretamente as mudancas geracionais
empreendidas no correr do percurso histérico. Todas as coordenadas de que langcam
mao os civilistas, nas cogitacbes que trazem a lume, exemplificam com precisao os
embates socioculturais do nosso tempo. Uma nova consciéncia sobre a sexualidade,
a instituicao do divorcio, as parcerias civis, a independéncia da mulher, a consolidacao
de movimentos reivindicatérios — todas essas pautas tiveram o0 seu nascedouro no
seio da sociedade e, como uma matéria social auténtica, s6é depois foram

homologadas pelo selo do direito.

Pode-se dizer com acerto que os institutos juridicos que se voltam ao

fendbmeno da familia estdo, contemporaneamente, em busca da expressao natural do

8 BARBOSA, Aguida Arruda. A mulher na é&rea juridica: familia. In: AUAD, Sylvia Maria von
AtzingenVenturoli (Org.). Mulher: cinco séculos de desenvolvimento. Belo Horizonte: O Lutador, 1999,
p. 245.
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afeto ou, ao menos, da responsabilidade que dele possa advir. O sentido familiar tem
se intercambiado entre o papel biolégico e o papel social da afetividade. Tal é,
portanto, a tbnica da ordem normativa familiar no terceiro milénio: a tutela juridica do

afeto.88

O art. 4°, 7° e 8° do Estatuto da Crianca e do Adolescente constituem exemplo

marcante — in verbis:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a salde, a alimentacdo, a educacao, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Art. 7° A crianca e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a saude,
mediante a efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o
nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢cBes dignas
de existéncia.

Art. 8 °E assegurado a todas as mulheres 0 acesso aos programas e as
politicas de salde da mulher e de planejamento reprodutivo e, as gestantes,
nutricdo adequada, atencdo humanizada a gravidez, ao parto e ao puerpério
e atendimento pré-natal, perinatal e pds-natal integral no &mbito do Sistema
Unico de Saude.®

E patente a positivacio de meios fortificadores do patriménio afetivo e da
integridade psiquica dos individuos-familiares, mormente os que suplicam tratamento
especializado por parte do legislador. No mesmo sentido, assevera o art. 3° do

Estatuto do Idoso:

Art. 32 E obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder
Puablico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacéo do direito
a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, a cultura, ao esporte, ao lazer,
ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia
familiar e comunitaria.®

Foi seguindo a propensdo afetiva do Direito de Familia que a civilistica

contemporanea delineou um original instituto no ambito da responsabilidade civil.

8 BARROS, Sérgio Resende de. A tutela constitucional do afeto. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha.
CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, 5. Anais... Belo Horizonte: IBDFAM, 2006.

8 BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre
o Estatuto da Crian¢a e do Adolescente e da outras providéncias.

% BRASIL. Estatuto do Idoso. Lei Federal n® 10.741, de 01 de outubro de 2003. Brasilia, DF: Secretaria
Especial dos Direitos Humanos, 2004.
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Trata-se da indenizabilidade por danos oriundos da quebra do vinculo afetivo. Os
professores Flavio Tartuce e Christiano Chaves Farias, explicam essa vertente
ressarcitéria no ambito do direito obrigacional tomando por parametro a boa-fé
objetiva.®! Afinal, todos esperam que os membros de uma agremiacéo familiar sejam
leais entre si, de modo que a presuncgéo que sobre eles recai autoriza a compensacao

decorrente de eventual comportamento omisso.®?

Outros institutos, ja conhecidos, também assumem relevancia maior em face
da tutela do afeto. E o caso da guarda compartilhada, da adog&o e da paternidade
socioafetiva.®® Em suma, a afetividade é hoje a principal baliza da construcéo
legislativa na seara das familias — sem sombra de ddvida a pedra de toque das

relacbes familiares.

A vista disso, é oportuno aferir, de maneira mais detida, o lugar do Direito de
Familia brasileiro em meio a tantos avancos, em esfera legiferante e universitaria.
Com tal condao, julgamos oportuno comecar por uma sucinta retrospectiva historica,

maxime a partir do ultimo século.

3.3 O Direito das Familias no Brasil

s

No retrospecto da evolucao juridica brasileira, é salutar que facamos um
recorte histérico desde a Constituicdo de 1891. A razdo é simples. Acompanhar o
Direito de Familia no periodo colonial e imperial, & luz das Ordenac¢des Manuelinas,
Afonsinas e Filipinas,®* em muito pouco acrescentaria ao que ja foi exposto sobre a

predominancia das normas de origem candnica (item “2.27).9°

A primeira Constituicdo republicana, redigida por Rui Barbosa, tinha evidente

cariz liberal, servindo-se as escancaras do modelo americano. Seu principal objetivo

%1 FARIAS, Christiano Chaves. A tutela juridica da confianca aplicada ao Direito de Familia. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, 5.
Anais... Belo Horizonte: IBDFAM, 2006, p. 241 a 271.

92 TARTUCE, Flavio. O Principio da Boa-fé Objetiva no Direito de Familia. Revista Brasileira de Direito
de Familia, ano VIII, n. 35, p. 5-32, abr./maio 2006.

9 FACHIN, Luis Edson. Teoria critica do Direito Civil: & luz do Novo Cédigo Civil brasileiro. 3. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2012, p. 73.

% GOMES, Orlando. Raizes historicas e socioldgicas do Cadigo Civil brasileiro. Salvador: Imprensa
Vitéria, 1958.

% GOMES, Orlando. Raizes historicas e socioldgicas do Cadigo Civil brasileiro. Salvador: Imprensa
Vitoéria, 1958, p. 29-30.
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foi atenuar o poder unipessoal do imperador, descentralizando o manejo das
instituicdes politicas. O impacto mais notavel, no que se refere as normas de familia,
estava no brusco rompimento com os axiomas catolicos que alinhavam o matrimdnio
religioso. % Coube ao Decreto 181, de 1890, instituir o casamento civil, cuja
celebracdo passou a ser gratuita, tornando-se o Unico ato juridico capaz de constituir
a entidade familiar.

O Cdadigo Civil de 1916 foi produto de seis décadas de impasses e
burocracias. A cabo de sua aprovacdo, a0 menos um CONsSenso parecia surgir: as
mudancas socioculturais perpetradas em todo o mundo, durante o longo tramite do
projeto, evidenciavam uma legislacao que ja nascia velha. Nitidamente, o Cédigo foi
elaborado para o século anterior, desconsiderando as tendéncias académicas mais

recentes.

O Direito de Familia ainda dispunha de feicéo na polednica, mais preocupado
em delimitar o arranjo formal da composicao familiar do que em instituir direitos e
garantias habeis ao pleno desenvolvimento de seus integrantes.®” Em linhas gerais, a
familia era o resultado do casamento entre homem e mulher, sendo esta considerada
relativamente incapaz durante a vigéncia da sociedade conjugal. As funcbes da
esposa eram rigidamente previstas, de modo a impossibilitd-la de qualquer outra,

conforme se Ié do art. 251;

Art. 251. A mulher compete a dire¢io e a administragéo do casal, quando o
marido:

I. Estiver em lugar remoto, ou ndo sabido.

Il. Estiver em carcere por mais de dois anos.

I1l. For judicialmente declarado interdito.

Paragrafo Unico. Nestes casos, cabe a mulher:

I. Administrar os bens comuns.

II. Dispor dos particulares e alienar os méveis comuns e os do marido.
[ll. Administrar os do marido.

IV. Alienar os iméveis comuns e os do marido mediante autorizagdo especial
do juiz.%

BONAVIDES, Paulo. Histéria constitucional do Brasil. 9. ed. S&o Paulo: OAB, 2008, p. 31-32.
FACHIN, Luis Edson. Teoria critica do Direito Civil: & luz do Novo Caédigo Civil brasileiro. 3. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2012, p. 66.

BRASIL. Codigo Civil. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Disponivel em:
<http://www.planalto.com.br>. Acesso em: 08 set. 2021.
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Explica Pontes de Miranda que o Cadigo Civil de 1916 até conferia o direito
de a mulher exercer uma profissédo, desde que devidamente autorizada pelo marido,
uma vez que o0s seus encargos familiares ja estavam todos discriminados por lei.®
Em sintese, € fora de duvida que a primeira legislacdo civil brasileira foi deveras
prejudicada por sua tortuosa tramitacdo, no que resultou num arcabouco de
dispositivos a serem remodelados por incessantes reformas legislativas e pela
cronologia da histéria judiciaria.

A Constituicdo de 1934 procurou contemplar as demandas sociais que, cada
vez mais gritantes, suplicavam abordagem especifica do constituinte. Na linha de um
intervencionismo estatal, previu-se, de forma inédita, o dever do Estado em amparar
as familias de prole numerosa, bem como a recomendacgéo de exame de sanidade
fisica e mental aos nubentes, de sorte a credencia-los ao cumprimento efetivo das
obrigacdes familiares. Insta destacar, igualmente, que as mulheres, pela primeira vez,

ganham direito ao sufragio.l®

A Constituicdo de 1937, afora o teor ditatorial, sob notoria inspiracédo fascista,
determinou a igualdade entre filhos havidos na constancia do casamento, bem como
a necessidade de protecdo da infancia e da juventude pelo Estado — o art. 125 e 127

exemplificam a preocupacao, in verbis:

Art. 125. A educacédo da prole é o primeiro dever e o direito natural dos pais.
O Estado néo sera estranho a esse dever.

Art. 127. A infancia e a juventude devem ser objeto de cuidados e garantias
especiais por parte do Estado, que tomara todas as medidas destinadas a
assegurar-lhes condicdes fisicas e morais de vida sd e de harmonioso
desenvolvimento de suas faculdades.'®*

A Constituicdo de 1946 concentrou seus esforcos na restauracao do regime
democrético, mas, ainda assim, houve por bem adicionar aos direitos da familia
aquele que previa a vocacao hereditaria de brasileiros, em relacdo a bens deixados

no pais por estrangeiros.

% MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes. Tratado de Direito de Familia. 3. ed. Sdo Paulo: Max
Limonard, 1947, v. 2, p. 36.

100 GIORGIS, José Carlos Teixeira. A paternidade fragmentada: familia, sucessdes e bioética. Porto
Alegre: Liv. do Advogado, 2007, p. 15.

101 BRASIL. Constituicdo (1937). Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, 1937.
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A Constituicdo de 1967, sancionada pouco depois do golpe militar de 1964,
tanto quanto sua Emenda Constitucional n® 1, de 1969, se ocuparam apenas do
endurecimento das alteragGes concernentes ao exercicio do poder politico.1%?
Todavia, em fins dos anos de 1970, uma significativa mudanga ocorreu. Comumente
atribuida como um reflexo da simpatia de Ernesto Geisel pelo protestantismo, a Lei n®
6.515/77, conhecida como Lei do Divércio, inaugurou no ordenamento juridico
brasileiro o rompimento do vinculo matrimonial através da deliberacdo dos cénjuges.
Para ndo desagradar, porém, os setores mais conservadores da sociedade, a lei
impunha duas condicbes: o divorcio deveria ser precedido de separacdo judicial

concedida ha mais de trés anos ou de separacao de fato com mais de cinco anos.

Art. 4° - Dar-se-a a separacao judicial por matuo consentimento dos conjuges,
se forem casados ha mais de 2 (dois) anos, manifestado perante o juiz e
devidamente homologado.

Art. 5° - A separacdo judicial pode ser pedida por um sé dos cdnjuges quando
imputar ao outro conduta desonrosa ou qualquer ato que importe em grave
violagdo dos deveres do casamento.

Art. 7° - A separacdo judicial importara na separacéo de corpos e na partilha
de bens.1%3

A Lei do Divorcio ja refletia a aceitacdo de novos paradigmas, estimulando
uma ampla discussao em nivel nacional, cujo desfecho seria dado pela Assembleia
Constituinte de 1988.

Senéo, vejamos.

3.4 Reconhecimento e Diversidade

A Constituicdo de 1988 trouxe a lume a mais importante renovacdo em
matéria de Direito de Familia de toda a nossa histéria constitucional. Ndo seria

demasiado dizer ter havido um desate de amarras medievais. O estabelecimento da

102 OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos constitucionais do Direito de Familia. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 66.

103 BRASIL. Lei n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977. Lei do Divércio. Regula os casos de dissolugdo
da sociedade conjugal e do casamento, seus efeitos e respectivos processos, e da outras providéncias.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1977.
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familia, doravante, ndo se d& pelo casamento. A familia, seja qual for a sua
formatacao, é a base da sociedade e deve ter protecdo especial do Estado — eis o que

se limita a dizer o constituinte originario:

CAPITULO VIl — Da Familia, da Crianca, do Adolescente, do Jovem e do
Idoso (Redacédo dada Pela Emenda Constitucional n® 65, de 2010).

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

Na Acgédo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.277/DF, do ano de 2011, foi
elucidativo o voto do Ministro Carlos Ayres Britto acerca do disposto supracitado —
disse ele:

a familia €, por natureza ou no plano dos fatos, vocacionalmente amorosa,
parental e protetora dos respectivos membros, constituindo-se, no espaco
ideal das mais duradouras, afetivas, solidarias ou espiritualizadas relacées
humanas de indole privada.'%

Segue-se dai uma rica diversidade no desenho da estrutura familiar, conforme
se depreende dos proprios paragrafos do art. 226. O § 3° (“Para efeito da protecéo do
Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.”) consagra, em sintonia
com a gritante realidade pré-constitucional, a unido estavel como modalidade de
familia, contemplando as pessoas que nunca se interessaram pelo casamento,
embora vivessem conjugalmente por vontade propria. O § 4° (“Entende-se, também,
como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.”) legitima a familia monoparental, situagdo comum na vida das
familias, antes tratada a revelia da lei. E certeira a licdo do distinto jurista, Miguel

Reale, se tomarmos para analise a normatividade constitucional instaurada em 1988:

a expressdo Estado Democratico de Direito traduz uma opcdo para a
democracia social, na qual o Estado € compreendido e organizado em
essencial correlacdo com a sociedade civil, sem prejuizo do papel criador
atribuido aos individuos.%

104 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 4.277/DF. Rel. Min. Ayres Britto. Data do julgamento:
05/05/2011.

105 REALE, Miguel. O Estado Democréatico de Direito e o conflito das ideologias. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 19.
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A sequéncia de paragrafos atesta a riqgueza do art. 226, do qual algumas
palavras merecem ser ditas. O seu 8 5° (“Os direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal séo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.”) institui isonomia a
sociedade conjugal, equilibrando os direitos e deveres de cada um. O § 6° (“O
casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.”) eliminou os obstaculos da Lei do

Divorcio, facultando-o0 aos conjuges sem quaisquer requisitos.

O § 7° é digno de atenciosa leitura:

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisédo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou
privadas.

Faz-se inequivoca a liberdade dada aos cidadaos pela Constituicdo Federal, a
fim de que possam autodeterminar a condugédo do circulo familiar, ao alcance do
melhor interesse de seus membros. Nao mais existe uma “construgcdo geomeétrica da
familia”, diria Ferreira Muniz*% — havendo, ao contrario, uma diversidade merecedora
de idéntico tratamento. Nao obstante, o Estado néo relega a familia e os familiares a
préopria sorte, eximindo-se do fomento a dignidade, como fazia em outros momentos
historicos. Por sinal, tal o teor do 8 8°: “O Estado assegurara a assisténcia a familia
na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia

no ambito de suas relagbes”.

Aqui ja se importa mencionar um dos reflexos mais impactantes da
constitucionalidade familiar ora vigente. Tendo em vista a constitucionalizacdo da
unido estavel, e por ndo haver vedacdo expressa a unido homoafetiva, a
jurisprudéncia passou a reconhecer, no ambito do Direito de Familia e Sucessoes,
direitos equiparados ao de uma entidade familiar também aqueles que se uniam
homoafetivamente. Uma analogia irretocavel, consoante o magistério de Maria
Berenice Dias.!” Assim foi que o STF, na ADI anteriormente mencionada,

reconheceu, com eficacia erga omnes, a unido homoafetiva dentre a tipologia das

106 MUNIZ, Francisco José Ferreira. A familia e evolucdo no Direito brasileiro. In: TEIXEIRA, Sélvio de
Figueiredo (Coord.). Direitos de Familia e do Menor. Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p. 77.
107 DIAS, Maria Berenice Familia homoafetiva. Seleg@es juridicas Adv. Séo Paulo, jul. 2007, p. 16-17.
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familias, em julgamento cuja ementa, dada a riqueza de contetido, merece transcricdo

literal:

Ementa: [..] 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM
RAZAO DO SEXO, SEJANO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER
(GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAOSEXUAL DE CADA QUAL
DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO
DOCONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO
PLURALISMO COMO VALOR SOCIOPOLITICO-CULTURAL. LIBERDADE
PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NACATEGORIA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E
DAAUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA
PRIVADA. CLAUSULAPETREA. O sexo das pessoas, salvo disposicdo
constitucional expressa ou implicita em sentido contrario, ndo se presta como
fator de desigualacao juridica. Proibicdo de preconceito, a luz do inciso IV do
art. 3° da Constituicdo Federal, por colidir frontalmente com o objetivo
constitucional de “promover o bem de todos”. Siléncio normativo da Carta
Magna a respeito do concreto uso do sexo dos individuos como saque da
kelseniana “norma geral negativa”, segundo a qual “0 que nado estiver
juridicamente proibido, ou obrigado, estd juridicamente permitido”.
Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanacédo do
principio da “dignidade da pessoa humana” direito a auto-estima no mais
elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade.
Salto normativo da proibicdo do preconceito para a proclamacao do direito a
liberdade sexual. [...] 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA
INSTITUICAO DA FAMILIARECONHECIMENTO DE QUE A
CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO
‘FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA
TECNICA JURIDICA. AFAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E
PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITOSUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA.
INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. [...] A Constituicio de 1988, ao
utilizar-se da expressdo ‘familia”, ndo limita sua formacdo a casais
heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebracdo civil ou liturgia
religiosa. Familia como instituicdo privada que, voluntariamente constituida
entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma
necesséaria relacdo tricotbmica. Nuacleo familiar que é o principal locus
institucional de concrecdo dos direitos fundamentais que a propria
Constituicdo designa por ‘intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°).
Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente
ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a
formacdlo de uma autonomizada familia. [..] 4. UNIAO
ESTAVEL.NORMACAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E
MULHER, MAS APENAS PARAESPECIAL PROTECAO DESTA ULTIMA.
FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DEESTABELECER RELACOES
JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS
DUASTIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE
CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DEENTIDADE FAMILIAR” E
“FAMILIA”. [...] A Constituicdo nao interdita a formacéo de familia por pessoas
do mesmo sexo. [...] Inexisténcia do direito dos individuos heteroafetivos a
sua ndo-equiparacao juridica com os individuos homoafetivos. Aplicabilidade
do 82° do art. 5° da Constituicdo Federal, a evidenciar que outros direitos e
garantias, ndo expressamente listados na Constituicdo, emergem “do regime
e dos principios por ela adotados”, verbis: “Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”. 5. DIVERGENCIAS LATERAIS
QUANTO AFUNDAMENTACAO DO ACORDAO. Anotacdo de que os
Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso convergiram
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no particular entendimento da impossibilidade de ortodoxo enquadramento
da unido homoafetiva nas espécies de familia constitucionalmente
estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a unido entre parceiros do
mesmo sexo como uma nova forma de entidade familiar. Matéria aberta a
conformacéo legislativa, sem prejuizo do reconhecimento da imediata auto-
aplicabilidade da Constituicdo. 6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO
CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE COM ACONSTITUICAO FEDERAL
(TECNICA DA “INTERPRETACAO CONFORME”). RECONHECIMENTO DA
UNIAO HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES.
Ante a possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou
discriminatorio do art. 1.723 do Cédigo Civil, ndo resollvel a luz dele préprio,
faz-se necesséria a utilizacdo da técnica de ‘interpretacdo conforme a
Constituicdo”. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer significado
gue impeca o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é de ser feito
segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido
estavel heteroafetiva”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, ADI n° 4.277-DF
e ADPF n°® 132-RJ, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ayres Britto, data do julgamento:
05/05/2011).108

Ante o exposto, chegamos ao estado vigente do percurso histérico. Uma vez
superado o arduo itinerario que sedimentou a instituicao familiar, em linhas juridicas e
culturais, passamos agora ao seu exame filosofico, a fim de encontrarmos a sua

maximizacéao, a luz da filosofia de Joaquim Carlos Salgado.

4 A FAMILIA A PARTIR DO IDEAL DE JUSTICA NO MUNDO CONTEMPORANEO

A Filosofia do Direito ndo € uma disciplina obsoleta, desvinculada das
necessidades concretas, a deriva em especulacdes indemarcadas. Nao é, consoante
José Luiz Borges Horta, um “eco do passado” nem ‘“florada de creptsculo”, aprisionada
em saudosismos e idealizacdes anacrénicas. A Filosofia do Direito foi confiada a
intrincada tarefa de “conferir sentido a acdo humana, a existéncia do Direito, do Estado e do

Estado de Direito”. 109

Em virtude da existéncia do movimento construtor das linhas pds-positivistas
na Filosofia do Direito, com grande influéncia jusnaturalista e na “virada kantiana”, a
Ciéncia do Direito passou, com o objetivo de buscar o aperfeicoamento do saber

metajuridico, a dar maior atencdo a temas que possuem grande énfase axiolégica no

108 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 4.277/DF. Rel. Min. Ayres Britto. Data do julgamento:
05/05/2011.

109 HORTA, José Luiz Borges. Ratio juris, Ratio potestas; Breve abordagem da missao e das perspectivas
académicas da Filosofia do Direito e do Estado. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo
Horizonte, n. 49, jul. 2006.
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campo juridico, em que pese as limitacdes humanas existentes quando da tentativa

de se definir o contetdo da moralidade e/ou eticidade nas rela¢des familiares.

As cogitacbes de ordem filoséfica que se dardo neste capitulo pretendem
esbocar o painel expositivo da evolucao do Direito de Familia ocidental. Para tanto,
se servirdo de dois eixos teoréticos, cujos pontos de conexdo sao muito mais
expressivos do que suas timidas diferencas: G. W. Friedrich Hegel e Joaquim Carlos
Salgado.

4.1 Direito e Historia: As contribuicdes de Hegel

Joaquim Carlos Salgado € preciso ao dizer: “a Filosofia do Direito tem de
privilegiar o seu proprio objeto, o direito”.**° Perdidos em cogitacdes indemarcadas,
muitos estudiosos do ramo dao primazia a aspectos de ordem politica, psicologica ou
linguistica, por exemplo. Por oObvio, ndo queremos dizer com isso que a
interdisciplinaridade deva ser evitada em beneficio de uma pureza metodologica ao
gosto kelseniano. E que, nos extensos repertorios de estudos de filosofia juridica, tem-
se encontrado temarios dos mais inusitados, sem qualquer apreco, porém, a

normatividade vigente.

De maneira didatica, Salgado'!! concebe o desenvolvimento da Filosofia em

trés eixos centrais:

a) Metafisica do Objeto, que compreende as culturas classicas - greco-
romana, e a cristd, que as assume - gestada desde Thales de Mileto a

Santo Tomas de Aquino;

b) a Metafisica do Sujeito, representada pela Filosofia Moderna, de Descartes

a Kant; e

c) a Metafisica Especulativa, que se vé de Hegel em diante, em que a
dicotomia sujeito-objeto desaparece através do movimento de ascenséao da
consciéncia rumo a consciéncia de si e a Razdo, como se vislumbra na

Fenomenologia do Espirito.

110 SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica no mundo contemporaneo. Fundamentos e
aplicacéo do Direito como um maximum Etico. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 16.

111 SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justica no mundo contemporaneo. Fundamentagdo e
aplicagdo do Direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 1-2.
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Assim, Hegel supera a dicotomia sujeito-objeto, que se verificava na Filosofia

a ele anterior, considerando-0s como momentos:

O caminho pelo qual Hegel superara a diviséo sujeito-objeto devera ser tal
em gue 0sS mesmos se mostrem apenas como momentos. Ora, 0 sujeito s
pode ser objeto e o objeto, sujeito, o sujeito s6 pode ser objeto de si mesmo,
enquanto considerado no Unico elemento em que ha o sujeito, 0 pensamento.
E a partir do momento em que o pensamento pode colocar-se como objeto
de si que a unidade imediata de ser e pensar afirmada por Parménides — o
comego do processo de formacdo da filosofia — € possivel como unidade
mediatizada ou refletida. O pensamento, e apenas 0 pensamento, €, pois, 0
universal e o particular, uma vez que se divide em sujeito e objeto. Isso ndo
€ possivel a natureza, que ndo pode ser sujeito, embora possa, em si, ser
considerada um todo dividido em partes, como género e espécies. [...] Ora, a
dialética € exatamente 0 movimento interno em que a parte € a0 mesmo
tempo o todo, porque tem em si a sua negagdo. O pensamento como sujeito
¢ toda a realidade do pensamento, portanto, também como sujeito.'!?

E valioso o magistério de Hegel, a esse propdsito. Ora, a circularidade
dialética ndo se consuma no plano ideal. A sintese dos opostos nao se restringe a
abstracdes. E na concretude do existir que o homem se desembaraca das
contradicbes que lhe foram impingidas. A ontologia hegeliana nos ensina que a
filosofia ndo se volta para o encanto do passado, tampouco para as quimeras do

futuro: o tempo presente € momento preciso para o conhecimento da verdade.*'3

Faz-se mister considerar, de inicio, que as matérias de indole juridica
constituem, ndo raro, apéndices ou capitulos isolados nas filosofias de grandes
pensadores. Apdés um arduo engenho tedrico, as nocdes de direito chegam para
compor tépicos marginais dentro de um arranjo filoséfico jA bem determinado. Com
Hegel, todavia, ndo ocorre desse modo. O direito ocupa posicdo decisiva em sua
filosofia, de maneira que, aqui, ndo se aplica a comum distingdo entre uma filosofia do
direito e uma outra mais abrangente e propriamente dita, da qual a primeira é mera
integrante. Ambas se confundem de lado a lado.

Importante salientar, ainda, que, diferentemente de Kant, em Hegel a historia
assume um papel essencial enquanto “tempo da liberdade”, € a histéria que revela a
liberdade e é nela que a liberdade se da. A historia € um processo que se desenvolve

a um plano cada vez mais ético (Kant), ou seja, no “sentido de ser o homem cada vez

112 SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justica em Hegel. Sdo Paulo: Loyola, 1996, p. 76-77.
113 HEGEL, Friedrich. A razdo na Histdria: uma introducgao geral a Filosofia da Histéria. 2. ed. Tradugao:
Beatriz Sidou. S&o Paulo: Centauro, 2001, p. 56-60.
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mais livre. E 0 homem s sera efetivamente livre quando sabe dessa liberdade no final

do processo histérico”4.

O direito em Hegel € o momento da dialética do Espirito que representa com
maior vivacidade a sua realizacdo.'*> O homem jamais poderia legislar sobre o mundo,
como pensou Kant. A ruptura entre o sujeito que conhece e 0s objetos do
conhecimento ndo é acatada pelo hegelianismo. Estamos em face de uma completa
imbricacéo entre pensamento e realidade.*'® O que, das coisas, € “em-si” &, para nds,
acessivel. Hegel confronta fortemente o subjetivismo que a filosofia kantiana herdou
de Descartes. Revisitemos alguns itens de seu sistema filosofico para melhor

compreendermos o que se passou com o chamado idealismo.

A dissencdo entre o mundo mental e mundo sensivel é um acinte ao
conhecimento da verdade — eis o principal pilar de confrontacdo erigido por Hegel
contra o kantismo. Os postulados hegelianos intentam demonstrar que o que ha de
verdadeiro s6 pode ser factual.!'” Dai porque o saber da Providéncia se revela
historicamente, aos olhos nus de quem o veja.}'® A realidade é doadora espontanea
do saber racional, donde vem a conhecida assercao, também chamado de principio

da identidade: “o real é racional e o racional é real’.

As formas a priori da inteligibilidade apontadas por Kant como categorias do
pensamento sdo para Hegel o modo como a prépria existéncia se concretiza.
Metafisica e l6gica se embaralham na irremovibilidade do ser. JA ndo mais interessa
a perquiricdo de um fundamento que transcenda a fisica e explique as cambiancias
dos costumes. A realidade € univoca e informa as veredas da verdade nos

descaminhos do tempo.'® A evolucéo da histéria é regida por designios eternos, cuja

114 SALGADO, Ricardo Henrique Carvalho. Hermenéutica filoséfica e aplicacdo do direito. 2. ed. Belo
Horizonte: D’Placido, 2018, p. 49.

115 FASSO, Guido. Historia de la Filosofia del Derecho. Madrid: Piramide, 1996, t. 3, p. 75.

116 |LIMA VAZ, Henrique Claudio de. A formac&o do pensamento de Hegel. Sdo Paulo: Loyola, 2014.

117 HEGEL, Friedrich. Fenomenologia do espirito, Parte |. 2. ed. Tradug&o: Paulo Meneses. Petrépolis:
Vozes, 1992, p. 30 e ss.

118 ABBAGNANO, Nicola. Histéria da Filosofia. 7. ed. Tradug&o: Anténio Borges Coelho e outros.
Lisboa: Presenca, 2006, p. 81.

119 HYPPOLITE, Jean. Génese e estrutura da fenomenologia do espirito de Hegel. Tradug&o: Andrei
José Vaczi. Séo Paulo: Discurso, 1999, p. 96.
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manifestacdo da-se numa circularidade de trés etapas: tese, antitese e sintese. A tal

processo Hegel chamou de dialética.'?°

Ricardo Henrique Carvalho Salgado nos ensina que a filosofia

tem na formacdo a condicdo de sua existéncia. [...] O que Hegel denomina
de natureza formal da formacéo repousa na universalidade. Do conceito de
elevacdo a universalidade, Hegel consegue entender numa unidade o que
sua época entendia por formacdo. Elevacdo a universalidade néo, é, por
exemplo, ver-se restringido pela formacao tedrica e ndo significa, de forma
alguma, apenas um comportamento tedrico em oposi¢cdo a um pratico, mas
cobre o todo da esséncia da racionalidade humana. E de a esséncia universal
da formacdo humana tornar-se um ser espiritual no sentido universal [...]. A
formacdo como elevacgéo a universalidade &, pois, uma tarefa humana.*?

Toda a expressao da vida se desenvolve por contradi¢des imanentes, dentro
das quais problemas e soluces se justapdem mutuamente,'* a medida que se
superam na trilha da eternidade. Em meio a esse desenvolvimento dialético, o espirito

progride por trés etapas sucessivas:

a) Espirito subjetivo (subjetives Geist);
b) Espirito objetivo (objetives Geist);

c) Espirito absoluto (absolutes Geist).

Cada patamar evolutivo € encaminhado de forma continua, até a
autoconsciéncia absoluta. O espirito engendra relagdes cada vez mais profundas,
segundo a gradacdo dialética da processualidade histérica, a superar sua
individualidade. Num primeiro momento, o espirito subjetivo vai se traduzir na
consciéncia individual, antes de adentrar na vida coletiva. Saindo de si, o espirito
encontrara a objetividade em trés estagios distintos: o direito (Recht), a moralidade
(Moralitat) e a eticidade (Sittlichkeit). O direito representa a formalidade exterior, sem

referéncias aos designios da interioridade individual. A moralidade se ocupa das

120 ARAUJO, Diego Manente Bueno de. A dialética da ideia de justica no mundo contemporaneo:
consciéncia moral; politica; consciéncia juridica e Estado Democratico de Direito. Dissertacao
(mestrado em direito) - Faculdade de Direito - Universidade Federal de Minas Gerais, 2016.

121 SALGADO, Ricardo Henrique Carvalho. A fundamentac&o da Ciéncia Hermenéutica em Kant. 2.
ed. Belo Horizonte: Conhecimento, 2019, p. 42.

122 HEGEL, Friedrich. Fenomenologia do espirito, Parte |. 2. ed. Tradug&o: Paulo Meneses. Petrépolis:
Vozes, 1992, p. 164.
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deliberagbes da vontade no plano interior. E a eticidade refere-se a identidade
concreta da volicdo subjetiva com as exigéncias praticas da moral.'?3

Notemos, ante o exposto, que 0 espirito objetivo, adentrando no ambito da
coletividade, converte sua vontade em instancia criadora de relacdes e instituicoes
gue, em si mesmas, sao objetivas. Isso explica porque, segundo a concepcao
hegeliana, o Estado é o reflexo da maturacgao histérica de um povo. O direito emanado
da forca estatal é a realidade vital do espirito, nele mesmo integrado e, portanto,
reconhecido.’® Em resumo, o Estado hegeliano abriga a esséncia encarnada de

uma sociedade, como revérbero dos valores que se robusteceram culturalmente.

4.2 O Ideal de Justica no Mundo Contemporaneo

O Estado Constitucional Democratico, que tem como marcos inaugurais as
Cartas Politicas francesas de 1789 e a Constituicdo norte-americana de 1787,
caracteriza-se, entre o mais, pela garantia e afirmacéo da liberdade. O conceito de
liberdade realiza-se nos direitos fundamentais constitucionalmente declarados, que é

a finalidade ética do Estado Etico Mediato ou Estado de Direito!?.

A leitura constitucional contemporéanea deve considerar um amplo espectro de
valores, explicitos e implicitos no proprio sistema constitucional, como decorréncia
I6gico-filoséfica de sua unidade. O texto constitucional deve ser compreendido como
momento de afirmacdo do ethos de determinado povo, como um complexo sempre

aberto de posicdes pluralistas e antagonicas.

Como desdobramento histérico do préprio processo de cultura, a Constituicao
€ resultado de valores predeterminados, fruto da evolucdo da afirmacéo da liberdade
na historia, como afirmacéo de consenso racional. As hormas constitucionais serao
produto da concretizacdo de valores universais, mas nédo esgotam o plano de

verificacdo de tais valores.

123 FASSO, Guido. Historia de la Filosofia del Derecho. Madrid: Piramide, 1996, t. 3, p. 80.

124 SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justica em Hegel. Sdo Paulo: Loyola, 1996.

125 SALGADO, Joaquim Carlos. O Estado ético e o Estado poiético. Revista do Tribunal de Contas do
Estado de Minas Gerais, Ano XVI, n. 2, 1998, p. 05.
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A Constituicdo apresenta-se como momento de racionalizacdo, declaracéo e
concretizagdo universal de valores historicos desenvolvidos pelo espirito de um povo,

tradutora de sua unidade e da consciéncia de sua liberdade. Com efeito,

€ na constituicdo democratica contemporanea que se da a superacédo da
oposicao entre poder e liberdade” e “¢ no Estado Democratico
contemporaneo que surge a ideia de autonomia (Kant) privada e publica
(participacdo na elaboracédo de leis que regem a propria conduta), na
experiéncia da Revolucdo, com o que se pde em definitivo a unidade do poder
e da liberdade!?®.

A atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil comporta certos
principios e regras atinentes ao Direito de Familia (constitucionalizacéo formal do
Direito de Familia). Coabitam no texto constitucional direitos fundamentais e deveres

fundamentais de diferentes matizes.

A par disso, Joaquim Carlos Salgado suscita a sedimentacdo de uma Ideia de
Justica no mundo contemporaneo, desenvolvida justamente na esteira do
desdobramento da racionalidade histérica imanente ao direito, cujo principal valor,

segundo ele, € mesmo a justica.*?’

Nesse sentido, a rota dialética dessa evolucgdo, dird Salgado'?®, contempla

trés grandes referéncias temporais:

a) O periodo classico, da Metafisica do Objeto: o valor que configura a
justica € a igualdade, sendo sua matriz filosofica abarcada pelo interim
gue compreende Thales de Mileto até Santo Tomas de Aquino, dentro do
gual destaca-se a cultura grega, romana e crista;

b) O periodo moderno, o da Filosofia do Sujeito: € colocado na ideia de
justica o valor da liberdade, cujo conteudo € a igualdade, espectro que vai
de Descartes a Kant;

c) O contemporaneo, o da Metafisica Especulativa: aqui, o valor trabalho

se alia a igualdade e liberdade, formatando a ideia de justica também no

126 SALGADO, Joaquim Carlos. O Estado ético e o Estado poiético. Revista do Tribunal de Contas do
Estado de Minas Gerais, Ano XVI, n. 2, 1998, p. 01 e 03.

12T SALGADO, Joaquim Carlos. Ob. cit., 1996, p. 103.

128 SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justica em Hegel. Sdo Paulo: Loyola, 1996, p. 61.
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plano social, sem anular a realizagdo individual de cada bem juridico,

tendo sua baliza temporal a partir da obra de Hegel.

Refazendo transito historiografico do ethos ocidental, Salgado argumenta que
a configuracao contemporanea do Estado de Direito assume o papel prestacional de
realizar a justica, ndo deforma instantadnea, mas distribuida nos direitos fundamentais,

cuja efetivacdo orienta a consciéncia do Estado Democrético de Direito.

N&o é demais pontuar que o panorama que sustenta o progresso indicado por
Salgado encontra-se na légica dialética de Hegel. Os vetores histéricos do fenbmeno
juridico se convergem no momento especulativo (speculum) da metafisica
contemporanea, dimensionando o projeto de ordenacgéo social justa, ja aventado por
Hegel. Coube ao idealista aleméo fornecera ordem de funcionamento da realidade,
identificando-o com o0s proprios mecanismos do pensamento, na resolucdo de

contradi¢cdes e no levantamento de identidades.

O que Salgado fez, em vista disso, foi inserir na estruturada totalidade do real
o valor da justica, ndo mais como anseio moral subjetivo, mas objetivado na realizacéo

concreta dos direitos fundamentais no Estado Democréatico de Direito.1?°

Aqui esta a justificativa filosofica do regaste ao direito romano, empreendido
por Salgado, do qual falamos no Capitulo 1.13° O recobramento filoséfico da juristica
romana pretendeu encontrar a ideia de justica que, contemporaneamente, veio a
assumir uma dimensao fundamental. A reflexdo acerca da racionalidade imanente ao
direito positivo, cuja origem esta no romanismo classico e na forga coercitiva da actio,
desagua nos dias atuais na exibilidade de direitos precipuos ao ser humano, dos quais

todos sao destinatarios indiscriminadamente.

Em tal sentido, prossigamos com Salgado:

S0 se torna efetiva na realiza¢@o concreta do direito, como fruicdo do sujeito
de direito. E no sujeito de direito que se realiza a sua singularidade, o
universal concreto, em que a particularidade do individuo diante da lei e a
universalidade abstrata da lei se ultrapassam na unidade concreta da fruicao
do direito pelo sujeito universal de direito.3!

129 SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justica em Hegel. Sdo Paulo: Loyola, 1996, p. 105.
130 SALGADO, Joaquim Carlos. Ob. cit., 1996, p. 12-24.
131 SALGADO, Joaquim Carlos. Ob. cit., 1996, p. 57.
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Apesar de surgir o sujeito de direito em Roma, Salgado completa que somente
apos a Revolucdo Francesa é que surge a nocdo de sujeito de direito universal,
porquanto o reconhecimento efetivo da titularidade de garantias que transcendem o
direito privado € articulado apenas nessa época. Diz ele, ainda, que a efervescéncia
politica conseguiu transpor a consciéncia moral para o plano social, no qual o direito
€ acionado como mediador dos interesses supraindividuais. Portanto, é a politica que

encaminha os ditames morais ao plano objetivo da normatividade.%?

A luta histérica da liberdade humana ante a arbitrariedade dos poderes
impostos indica o0s vetores contrarios que puderam encaminhar a sintese
contemporanea da ideia de justica no mundo ocidental. De modo geral, pode-se
condensar o raciocinio salgadeano como uma derivacdo da dialética de Hegel
aproveitada ao direito, segundo a qual o status juridico é a positivacao culturalmente

reconhecida dos valores normativos.

4.3 O Maximum Etico

Em sequéncia, cabe-nos pontuar, seguindo a linha de Salgado, que a lei
vigente constitui a mais elaborada expressao da consciéncia juridica. No comando de
seu enunciado encontra-se a unidade da ratio e da voluntas, porquanto a
racionalidade juridica p6e em plano universal a aplicacdo do direito, de modo que,
mesmo em havendo descumprimento, o agente sabe qualificar sua vontade diante do
sentido normativo. A consciéncia do valor legal e do querer a sua realizacdo revela a
conjuncdo da forma e do conteldo — noutros termos: conjuncdo da auctoritas
(voluntas) — arbitrio heterbnomo apto a producdo de efeito juridico — e do

reconhecimento (inteligibilidade) do destinatario das normas.'*?

E exatamente esta a raz&o para Salgado defender que a fruicdo da liberdade
nao se resume num simples movimento fisico e no espaco. Ora, a efetivacdo da
liberdade assenta-se na consciéncia interna e externa do livre-agir. Compete ao direito
positivado e universalizado alinhar o estagio da mentalidade juridica vigorante na

temporalidade presente, afastando concessdes artificiais e autoritarias.

132 SALGADO, Joaquim Carlos. Ob. cit., 1996, p. 58.
133 SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justica em Hegel. Sdo Paulo: Loyola, 1996, p. 108.
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Salgado traz a tona uma visédo inovadora do direito, o direito visto como
maximum ético, no qual todos os sujeitos universais de direito sdo titulares dos direitos
fundamentais preditos nas Cartas Constitucionais dos Estados democréticos e
reconhecidos de modo universal e igual a cada sujeito.

O direito toma, pois, forma de maximo ético e a justica passa a ser
compreendida como o desenrolar da liberdade na figura de direitos subjetivos e como
justica universal no Estado de Direito hodierno, onde h& a positivacao e a realizacédo
dos direitos fundamentais nas normas democréticas das sociedades civilizadas e na

Carta das Nacgbes Unidas:

A ideia de justica no mundo contemporaneo, tal como tenho estudado nos
ultimos anos, é a universalizagdo maxima do direito na forma de direitos
fundamentais, um elenco de valores maximos reconhecidos universal e
igualmente todos os seres humanos. Eis como o direito aparece no mundo
contemporaneo, como 0 maximum ético, e a justica como desdobramento da
liberdade na forma de direitos subjetivos e, no Estado de Direito
contemporéneo, como justica universal, entendida como declaracdo e
efetivacdo dos direitos fundamentais nas constituicdes democréaticas dos
povos civilizados e na Carta das Nac¢des Unidas. Trata-se, portanto, de
empreender uma teoria da justica segundo a realidade histérica do mundo
em gue vivemos, caracterizada pelo Estado Democrético de Direito, que, por
ser momento de chegada da cultura ocidental, pde-se como verdade do
direito a englobar, portanto, todo o direito em todos os seus momentos
histéricos, ainda que aparentemente se manifeste com aspectos de
irracionalidade.*3

A dialética especulativa é o meio pelo qual Salgado reconhece a totalidade
inafastavel do real, incutindo, em sua proposicdo tedrica, a poténcia do legado
histérico na ilustracdo da sintese de cada época. Diferente de Hegel, porém, coloca a
normacéo juridica a frente da deliberacao politica pela estataldidade. Eis a diferenca
marcante de sua teoria: Salgado nédo pretende recuperar a homogeneidade da polis
grega, como quis Hegel, mas sim o conceito de pessoa de direito, prépria do direito
romano.t®

A vista disso, ele chama de “maximum ético” a efetivacéo da justica no Estado
Democratico de Direito. Diversamente de Hegel, que instala a sociedade civiimente

organizada pelo direito no trajeto evolutivo do espirito objetivo, a culminar na eticidade

134 SALGADO. Joaquim Carlos. A ideia de justica no mundo contemporaneo: fundamentagédo e
aplicagdo do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 8.

135 SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica no mundo contemporaneo. Fundamentos e
aplicagdo do Direito como um maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 70.
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mediadora do universal abstrato e do singular ou universal concreto, Salgado

concentra no direito o poder sintetizante do processo ético do grupo social.

E que, pelo prisma hegeliano, a democracia vai se limitar a uma forma de
governo, quer dizer: uma mera transi¢do da consciéncia moral para a consciéncia
juridica no Estado. O processo politico se protagoniza nessa empreitada. Entretanto,
Salgado, embora ndo rebaixando a importancia da dindmica politica, entrega ao direito

a verve formalizadora do ethos radicado na comunidade juridica — in verbis:

Agqui, inverte-se a proposta hegeliana de Filosofia do Direito. Nao o politico, o
Estado, tem a primazia do conceito ou momento de chegada do processo
ético. E o direito que ocupa esse lugar superior no processo historico do ético.
A moral é o momento ainda abstrato desse processo, que, através do politico,
o Estado, realiza o momento da efetividade ética plena, o direito. A moral em
si mesma considerada permanece ligada ao sentimento, em que pese 0
esforco filoséfico para dar-lhe racionalidade plena.3®

7z

O maximum ético, desta maneira, € tido como posicdo de maxima
universalizacdo da cultura juridica do ocidente. Melhor se diria que se trata do ponto
de chegada do processo ético, momento em que o0s valores mais estimados ao Estado
Democratico de Direito sdo postos a servico de quem os reconhece. Aqui ja se importa
fazer uma distingdo. O conceito lancado por Salgado ndo é um complemento ou uma

oposicao aquele proposto por Jellinek:

N&o se trata de contrapor essa concep¢do [do maximum ético] coma de
minimo ético de Jellinek, pois a no¢cdo de minimo ético trazem si mesma a
sua oposicao. Dizer que o direito € o minimo ético naquilo que eticamente
nao pode deixar de ser regulamenta do como denominador comum das
variantes éticas ou das condutas que podem ficar fora da sua regulacéo por
ndo perturbar a conservacéo da sociedade € dizer que o direito regula o que
€ universalmente aceito por todos ou com o que todos concordam.*®’

Continua Salgado, agora explicitando a sua posicao:

0 gque se compreende como maximum ético é que quando certos valores,
constituindo um nucleo da constelac@o axiolégica de uma cultura, alcangam
a universalidade material reconhecida na consciéncia ético-juridica de um
povo e a universalidade formal pela sua posi¢céo e normatizacdo através da
vontade politica desse povo, é que adquirem a natureza de direitos.**

136 SALGADO. Joaquim Carlos. A ideia de justica no mundo contemporaneo: fundamentagédo e
aplicagdo do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 15.

37 |Idem., p. 9.

138 SALGADO. Joaquim Carlos. A ideia de justica no mundo contemporaneo: fundamentagédo e
aplicagdo do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 10.
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Notemos, com isso, que, a exemplo de Hegel, a realidade histérica €, para
Salgado, provedora espontanea de racionalidade, de sorte que a futuridade de
desdobra como sintese do presente e do passado. Logo, presentemente, o ser
humano lida com o soldo histérico de suas raizes culturais, e o reconhecimento

valorativo que dai advém terd no direito o meio de formalizar sua universalidade:

Positivados esses valores pinaculares como direitos nas declaracfes
constitucionais dos Estados Democraticos de Direito contemporaneos, esse
maximum ético (extensiva e intensivamente considerado) é termo de chegada
do processo dialético do ético, pois € 0 momento em que se cumpre a auto-
inteligibilidade do espirito do Ocidente na sua vertente ética, desenvolvido no
tempo histérico, no qual o homem se revela:

a) como animal racional na cultura grega;

b) como pessoa de direito na cultura romana e pessoa moral na cultura cristé;
e

¢) como individuo livre ou cidad&o e sujeito de direito universal na declaragao
de direitos das constituicGes pos revolucionarias.

Apliqguemos, doravante, a filosofia salgadeana aos postulados do Direito de

Familia atual, a fim de encontrarmos a concluséo possivel.

4.4 A Maximizacao Etica da Constituicdo Familiar

Convém reiterar, logo de pronto, que o movimento dialético que é o substrato
essencial da sociedade civil.?¥® No vai-e-vem das dinamicas geracionais, o
agrupamento dos povos assimila, cada qual a seu modo, as protestacdes do tempo
presente ante as resisténcias ancestrais do passado. A maturacao vird com uma

sintese integrativa desse conflito reconhecida por todos.

A esse propodsito, comenta Salgado:

a filosofia é pensar a realidade no seu tempo e a realidade € o politico nas
formas historicas de manifestacéo da raz@o. A realidade que para Hegel é a
unidade da esséncia e da existéncia, é o contetdo do filosofar, é a historia
compreendida no seu sentido imanente, a razao que se realiza como vontade
racional da liberdade na forma do politico.'4°

13% | EFEBVRE, Jean-Pierre; MACHEREY, Pierre. Hegel e a sociedade. Sdo Paulo: Discurso,1999, p.
26.
140 SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justica em Hegel. Sdo Paulo: Loyola, 1996, p. 381.
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Vimos anteriormente a sutil diferenca entre Salgado e Hegel. Ante o excerto
acima descrito, e evidente proximidade entre ambos, compete frisar agora um dos
pontos de maior contato entre as duas filosofias. Comecemos, destarte, pelo seguinte
trecho:

A sociedade civil que, substituindo a familia, deveria por isso tornar possivel
ao individuo, por si mesmo, produzir sua subsisténcia e fruir do produto social,
produz um resultado inverso, uma populacdo carente, sem trabalho e sem
participag&o na sua rigueza. Essa contradigéo interna da sociedade civil, ndo
sendo natural, tem de trazer em si mesma a solugdo, que ndo pode
evidentemente consistir na contingente e ocasional boa vontade dos ricos,
pelas ajudas caritativas de organizacdes de assisténcia, 0 que suprimiria o
direito, a autonomia e a dignidade de o individuo produzir sua existéncia pelo

trabalho.1#1

Hegel também via na dltima instancia do espirito objetivo(eticidade) a
evolucdo da familia rumo a sociedade. A eticidade, diz ele, se desenvolve em trés
estagios (Stufe)!*?, no intento de objetivar o plano vital do espirito diante da

convivéncia coletiva. O primeiro deles € exatamente a familia (Familie).

A relacéo entre os sexos, na fundacao do meio familiar, da origem a primeira
relacdo ética autoconsciente. Mas a prole ndo é criada para permanecer aos
ascendentes, rumando-se ao exterior da familia. A transformacéo do filho em pessoa
autbnoma enseja uma multiplicidade de grupos familiares. Dai é que se brota a
sociedade civil (burgerliche Gesellschaft). As relacdes reciprocas entre os individuos
fora da tenda familiar encaminham a transicao do singular para o plural. Eis, assim, a

marca da vida social: a integracédo de individuos oriundos de familias diferentes.4?

O sistema de necessidade reciprocas, em vista das relacdes intersubjetivas,
gestardo a estrutura econébmica de um povo, tanto quanto a administracdo de sua
justica e de sua policia. Logo, a raiz ética do Estado (Staat), o ultimo estagio da
eticidade, tem sua raiz ética fincada no bojo familiar e na sua expanséao orientada ao

convivio social.144

141 SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justica em Hegel. Sdo Paulo: Loyola, 1996, p. 379.

142 HEGEL, G. W. Friedrich. Lecciones sobre la Historia de la Filosofia. Traduccion: Wenceslao Roces.
Ciudad de México: Fondo de Cultura Econémica, 1995, p. 258.

143 FASSO, Guido. Historia de la Filosofia del Derecho. Madrid: Piramide, 1996, t. 3, p. 81.

144 SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justica em Hegel. Sdo Paulo: Loyola, 1996, p. 3009.
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Tomando como critério 0 méximun ético salgadeano, para a legitimacéo do
direito, notaremos que a familia hegeliana encontrara maior protecdo se obtiver um
suporte juridico que possa positivar seus valores. Tanto em Hegel como em Salgado
a constituicao familiar vigente no tempo lanca as bases da estatalidade. Todavia, em
Salgado, a efetividade dos vinculos familiares ja é protegida antes de se lancar as

inconstancias do nicho social.

Nesse ponto, Salgado e Hegel novamente se langa em caminho distintos. O
amadurecimento politico exigido por Hegel, no soerguimento da forca estatal, recebe
o0 exame do direito, pelo saber prudencial do jurista, em Salgado. Levando em conta
a problemética do Direito de Familia contemporaneo, que luta pelo reconhecimento
da afetividade de seus integrantes, havemos de perceber que os avan¢os nessa
coordenada soO sdo possiveis porque o direito se lanca ao atendimento das suplicas

sociais, e ndo porque a comunidade politica € consensual em tal ou qual temario.

A proposta de Salgado dispde, entdo, de uma consideravel vantagem: o
apogeu do produto ético legado pela histéria € examinado juridicamente, e ndo apenas
politicamente. Avancos e retrocessos nao podem se dar sem a forma prevista em lei.
Esta em Salgado, portanto, o pleito de previsibilidade dos efeitos normativos, segundo

0 animo social que vigora no tempo corrente.

Em suma, damos razdo a Salgado, ao apoiarmos o deslinde evolutivo da
instituicdo familiar na ascensao da criteriologia legal, hoje afinizada com a nocéo de
afetividade. E exatamente porque a comunidade juridica, nos labirintos da
racionalidade histérica, amadureceu tal posicdo, que se torna possivel fundamentar

0s anseios dos individuos que antes ja a apregoavam.

Ante o exposto, diremos que a progressao do Direito de Familia € pari passu
ao ritmo da consolidacao dos valores éticos, nem mais rapida nem mais devagar. I1sso
porque, s6 com a sedimentacao dialética de seus postulados, sera possivel discernir

fundamentos juridicos aptos ou ndo a defesa de pautas especificas nesse contexto.
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CONCLUSAO

Asseveramos em nossa Introducdo que a pesquisa que levariamos a cabo
nao tinha pretensdes conclusivas, antes se langcando como uma linha auxiliar de
perquiricdo da normatividade vigente.

Com tal intuito, logramos estudar a quadro jusfiloséfico do Direito de Familia,
desde os seus aspectos historicos e juridicos até os dilemas praticos de sua aplicacéo
eficaz, perpassando pelo pano de fundo filos6fico que imbuiu a sua evolugdo, com
vistas a reafirmar a qualidade de “mamixum ético” do direito fundamental & dignidade

familiar.

Modestamente, ndo poderiamos obter outro resultado, sendo este que vem a
lume nesta assercdo conclusiva. Por oportuno, diremos aqui que os impetos de
originalidade que pululam a pesquisa académica é sinal claro deestudos insuficientes.
A moderacio, nesse contexto, ndo ha de significar consideracéo ou complacéncia. E
gue, ndo sO em topicos filosoficos, mas em qualquer postulado que queria se fazer
compreensivel, qualificar as questdestalvez seja mais vantajoso do que fixar uma
Gltima resposta.

Dai porque, de nossa parte, enxergamos com nitidez os desafios impostos
pela ciéncia juridica contemporanea. Quanto mais se conhece, mais se tem por
conhecer. O novelo do conhecimento ndo possui um ponto final. Logo, até enunciados
de enorme resisténcia ndo merecem uma adeséo resoluta. Nossa finalidade n&o foi
outra sendo elevar a qualidade do debate sobre os temas tratados, muito antes de

propormos soluc¢des acodadas.

O retorno atento aos fundamentos comporta, em tantos casos, a gestacédo
surpreendente do novo. Assim é que 0 ensino se transforma em pesquisa e 0s
canones irrenunciaveis em novidades inesperadas. Rememorando os capitulos da
histéria ja consumados, faz-se possivel apontar os erros a serem corrigidos e 0s

acertos a serem preservados, contribuindo para o enriguecimento do debate atual.

Nessa toada,indicamos, no Capitulo 1, o0s marcos iniciais da consciéncia
juridica, revisitando o apogeu da latinidade e a heranga grega na construc¢ao do direito.
Foi possivel perceber que s6 com o direito romano tem-se o0 nascimento do

destinatario normativo como sujeito de direitos e deveres, oponiveis e pleiteaveis.
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No Capitulo 2, refizemos a historiagrafia da instituildo familiar nas raias
temporais de maior relevancia, com o fito de apresentar os grandes paradigmas que
deram forma ao Direito de Familia hodierno.

Ja no Capitulo 3, exbogcamos as ultimas tendéncias na pesquisa académica e
na realidade forense acerca da compreensdo da familiar. Notamos a inclusao
legislativa & pessoas antes relegadas a margem da legalidade, doravante legitimas
titulares de direito. Esteve nitido o aspecto agregador e abeto a diversidade do novo
Direito de Famila.

Por dltimo, a luz da teoria do maximum ético, da autoria de Joaquim Carlos
Salgado, tournou-se viavel sustentar a universalidade do Direito de Familia, ante a
comprovoagdo do seu assentamento historico na consciéncia do direito posto.
Entendendo o fendmeno juridico como 0 maximum ético de uma cultura, isto €, a
forma historica mais avancada e elaborada de universalizacdo dos valores éticos,
vislumbramos roupagem juridica da realidade familiar que da unidade ao ethos da

comudidade juridicamente organizada.
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