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1. A submissao das relagées privadas a legalidade constitucional

N&o ha duvida acerca da superior hierarquia normativa da Constituicdo, devendo-lhe
obediéncia, formal e material, todos os demais diplomas normativos, sob pena de

inconstitucionalidade, com o seu consequente expurgo do sistema juridico.!

Conforme a licho de ANABELLE MACEDO SILVA, “a Constituicdo, na qualidade de
fundamento de validade de todo o ordenamento juridico, subordina todas as demais normas,
sendo tal o sentido de sua supremacia, servindo, ainda, de garantia externa para a execugéo dos

preceitos das normas infraconstitucionais”.2

Todavia, considerando o historico desprezo dos intérpretes e aplicadores do Direito
(particularmente do direito privado) a norma constitucional, fruto de uma neutralidade da Carta

1 Nesse diapasao, vale lembrar a ligdo de PIETRO PERLINGIERI, observando que “a Constituicdo ocupa o lugar mais
alto na hierarquia das fontes, precedendo, na ordem, (...) as leis ordinérias (e, portanto, os c6digos, que séo leis
ordinarias, incluindo o Cédigo Civil)”, cf. Perfis do Direito Civil: Introdugéo ao Direito Civil Constitucional, cit., p.4-5.

2 Cf. Concretizando a Constituigéo, cit., p.84-5.



Constitucional e do positivismo juridico, avulta a importancia de realgar a necessidade de
efetivagdo da norma constitucional. Ou seja, contemporaneamente, releva emprestar concretude

a Constituigdo Federal, impedindo que caia no vazio abstrato ideoldgico.

Com senso critico, LUis ROBERTO BARROSO, percebendo a necessidade de pregar a
efetividade das normas constitucionais, esclarece: “a verdade, no entanto, € que a preocupagéo
com o cumprimento da Constituicdo, com a realizacdo pratica dos comandos nela contidos,
enfim, com a sua efetividade incorporou-se, de modo natural, a prética juridica brasileira pos-
1988. Passou a fazer parte da pré-compreensao do tema, como se houvéssemos descoberto o
Obvio apds longa procura. A capacidade — ou ndo — de operar com as categorias, conceitos e
principios de direito constitucional passou a ser um trago distintivo dos profissionais das
diferentes carreiras juridicas. A Constituigéo, liberta da tutela indevida do regime militar, adquiriu
forga normativa e foi algada, ainda que tardiamente, ao centro do sistema juridico, fundamento e
filtro de toda a legislagéo infraconstitucional. Sua supremacia, antes apenas formal, entrou na

vida do pais e das instituigbes”.3

Assim, dessa supremacia normativa constitucional, detecta-se como consectario a
necessidade de releitura dos conceitos e institutos juridicos classicos (como, v.g., 0 casamento e
a filiagao) e a elaboragao e o desenvolvimento de novas categorias juridicas (ndo mais neutras e
indiferentes, porém dinamicas, vivas, presentes na vida social, como no exemplo da unido entre

pessoas do mesmo sexo como uma entidade familiar).

Percebe-se que o Direito Constitucional afastou-se de um carater neutro e indiferente
socialmente, deixando de cuidar apenas da organizagao politica do Estado, para avizinhar-se
das necessidades humanas reais, concretas, ao cuidar de direitos individuais e sociais (nos arts.
226 e 227, por exemplo, a Constituigao disciplina a organizagdo da familia e no art. 225 cuida da
estruturagdo do meio ambiente). Trata-se, sem duvida, da afirmagdo de uma nova e fecunda

teoria constitucional.

Com isso, ocorre uma verdadeira migragdo dos principios gerais e regras atinentes as
instituicbes privadas (historicamente tratadas exclusivamente no Codigo Civil de 1916 - de

feicdo nitidamente patrimonialista) para o Texto Constitucional, que passa a assumir um

3 Cf. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da Constituicdo Brasileira, cit.,
nota prévia, p.X.



verdadeiro papel reunificador do sistema, passando a demarcar os limites do Direito Civil,
inclusive no que concerne a protegdo dos nucleos familiares. Enfim, o papel unificador do
sistema juridico, tanto nos seus aspectos mais tradicionalmente civilisticos, quanto noutros

temas de relevancia publica, é desempenhado pela norma constitucional.®

Ademais, o cidadao indiferenciado, que a Lei Civil de 1916 tomou por modelo (o
denominado homo medio), é, na contemporaneidade, um cidadao qualificado e concreto,
merecedor de protecdo real. Trata-se do conjuge ou companheiro, da crianga e do adolescente,
do idoso, do deficiente fisico, enfim, da pessoa humana. A Carta Maior, entdo, apresenta novos
valores, informando e fundamentando as relagdes privadas, fincando, por conseguinte, as vigas

de sustentagéo do sistema de direito privado, reunificando o sistema civilista.

Em linhas bastante claras: os atos e institutos da autonomia privada (seja na esfera das
relagdes patrimoniais, seja no campo das relagdes existenciais) tém a sua validade condicionada

aos valores constitucionais.

Trilhando esse caminho, infere-se a indispensabilidade de uma nova compreensdo do

Direito Civil, a partir dos novos valores e da legalidade constitucional.

Para tanto, é preciso afirmar, permanentemente, os principios e regras constitucionais,
emprestando-lhes efetividade (concretude), tornando-os vivos, pulsantes em nosso cotidiano
juridico. Porém, uma adverténcia se faz necesséria: ndo se pode resumir os valores
constitucionais ao texto formal de 5 de outubro de 1988, sendo imprescindivel conferir maior
elasticidade e mobilidade a dimenséo substancial da Constituigéo, atingindo um resultado efetivo

dos principios constitucionais explicitos e implicitos.

4 Acenam no mesmo sentido, chegando a uma idéntica conclusdo, ORLANDO GOMES, cf. Novos temas de Direito
Civil, cit., p.46; GUSTAVO TEPEDINO, cf. Temas de Direito Civil, cit., p.7; LUiz EDSON FACHIN, cf. Teoria Critica do
Direito Civil, cit., p.21 e ss.; e PIETRO PERLINGIER|, cf. Perfis do Direito Civil: introdug&o ao Direito Civil Constitucional,
cit., p.4.

5 Com esse pensar, PERLINGIERI, PIETRO, cf. Perfis do Direito Civil: introdugéo ao Direito Civil Constitucional, cit., p.6.
6 As idéias sobre o tema, defendendo a interpretacdo constitucional de todos os institutos de Direito Civil, sdo
coligidas, especialmente, do que escrevi anteriormente, em obra dedicada a analise da Teoria Geral do Direito Civil,
In FARIAS, CRISTIANO CHAVES DE, cf. Direito Civil: Teoria Geral, cit., especialmente p. 23 e ss.



Impde-se, dessa maneira, uma visdo dos principios do Direito Civil a partir da legalidade
constitucional, com o fito de dar vazéo e concretude a prépria Lei Maior. Até mesmo porque, na
fase atual da nossa ciéncia, mais relevante do que afirmar os direitos constitucionais € dar-lhes

efetivagéo.”

Nessa linha de idéias, ndo se pde em duvida a necessidade de que o jurista
contemporaneo, em postura de respeito a supremacia constitucional, busque conferir-lhe
efetividade, inclusive ao tratar das relagbes privadas, ndo se restringindo a aplicar a norma
constitucional apenas em momentos de conflitos entre normas. E no dia-a-dia, no cotidiano
forense (seja em lides de direito de familia, seja em relagdes contratuais ou de propriedade, etc),

que se ha de respeitar a eficacia irradiante das garantias e normas constitucionais.®

2. A familia constitucionalizada

N&o existe, efetivamente, outra instituicdo tdo préxima da natureza do homem como a
familia. Sociedade simples ou complexa, assentada do modo mais imediato em instintos

primordiais, a familia nasce do simples desenvolvimento da vida humana.®

A visao constitucional da familia ndo se afasta disso.

Superada a percepgao da familia como unidade produtiva e reprodutiva, pregada pelo
Caodigo Civil de 1916, a partir dos valores predominantes naquela época, descortinam-se novos
contornos para o Direito de Familia, fundamentalmente a partir da Lex Mater de 1988, que esta
cimentada em valores sociais e humanizadores, especialmente a dignidade humana, a

solidariedade social e a igualdade substancial.'0

7 Em elogiientes e significativas palavras, LUis ROBERTO BARROSO esclarece que, confirmado o processo de
valorizagdo da Constituigdo, “a énfase recai em procurar-se propiciar a materializagdo, no mundo dos fatos, dos
preceitos constitucionais, fazendo com que eles passem do plano abstrato da norma juridica para a realidade
concreta da vida. A efetividade significa, portanto, a realizag&o do Direito, 0 desempenho verdadeiro de sua fung¢éo
social’, cf. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas, cit., p. 344.

8 DANIEL SARMENTO, com semelhante ponto de vista, adverte que a eficacia irradiante ndo pode se exaurir “apenas
em momentos de patologia da ordem juridica, quando se da o exercicio, concreto ou abstrato, do controle de
constitucionalidade. Na verdade, a eficacia irradiante transcende este plano, pois deve ser operacionalizada no dia-
a-dia do direito, nas suas aplicagbes mais banais e corriqueiras, e ndo apenas nos momentos de crise do
ordenamento”, cf. Direitos fundamentais e relagdes privadas, cit., p.155.

9 Nesse sentido, LECLERCQ, JACQUES, cf. A familia, cit., p.9.

10 LOURIVAL SEREJO corrobora das idéias postas, sublinhando que “a familia mereceu destaque no atual texto
constitucional”, refletindo uma evidente preocupagio “com a base fundamental da sociedade, o sustentaculo da
estabilidade social”, cf. Direito Constitucional da Familia, cit., p.34.



A observagéo atenta dos arts. 226 a 230 da Lex Mater conduz ao raciocinio de que “a
milenar prote¢do da familia como instituicdo, unidade de produgdo e reprodugdo dos valores
culturais, éticos, religiosos e econdmicos, da lugar a tutela essencialmente funcionalizada a

dignidade de seus membros”, nas palavras de GUSTAVO TEPEDINO. !

Trata-se de entidade de afeto e solidariedade, fundada em relagbes de indole pessoal,
voltadas para o desenvolvimento da pessoa humana, conforme os contornos constitucionais.?
‘Mais que fotos nas paredes, quadros de sentido, (a familia passa a ser) possibilidades de

convivéncia”, como desfecha, com sensibilidade, FACHIN.13

Desse modo, a entidade familiar esta vocacionada, efetivamente, a promover, em
concreto, a dignidade e a realizagdo da personalidade de seus membros, integrando
sentimentos, esperangas e valores. Para tanto, ndo se pode deixar de reconhecer a premente
necessidade da existéncia de regras de postura ética entre os componentes de nicleos
familiares, de modo tal que a solidariedade e o respeito reciproco se materializem. Isto é, ndo ha
mais espacgo para condutas egoisticas na familia, impondo-se expectativas naturais de ética e

solidariedade.

E de se reconhecer, entdo, que a entidade familiar encontra-se cimentada em lagos de
afetividade e imposic¢do de condutas éticas, pois a outra conclusdo ndo se pode chegar a luz do

texto constitucional, de modo a promover a tutela da pessoa humana.

Nessa linha de intelecgéo, é facil detectar, com seguranga, que o Direito de Familia da
pos-modernidade, forjado em lagos de afetividade, estabelecidos como a sua causa originaria e
final, tem o proposito de servir como verdadeiro motor de impulséo para a afirmacdo da
dignidade das pessoas de seus componentes, tratando-se do locus privilegiado, 0 ambiente
propicio, para o0 desenvolvimento da personalidade humana em busca da felicidade pessoal e

1 Cf. Temas de Direito Civil, cit., p.349.

12 Como pontua TEPEDINO, “verifica-se, do exame dos arts. 226 a 230 da Constituicao Federal, que o centro da tutela
constitucional se desloca do casamento para as relacdes familiares dele (mas ndo unicamente dele) decorrentes; e
que a milenar protegdo da familia como instituicdo, unidade de produgao e reprodugdo de valores culturais, éticos,
religiosos e econdmicos, da lugar a tutela essencialmente funcionalizada, a dignidade de seus membros”, cf. Temas
de Direito Civil, cit., p.349.

13 Cf. Elementos criticos de Direito de Familia, cit., p.14.



nao mais como instituicdo merecedora de tutela autbnoma, justificada por si s6, em detrimento,

n&o raro, da protegdo humana.

3. A confianga como elemento das relagées juridicas

Em meio aos inumeros problemas decorrentes, naturalmente, de uma sociedade
hipercomplexa — aberta, plural, multifacetada e globalizada — acentua-se a importéncia da

confianga como elemento imprescindivel da vida social e, por conseguinte, da ordem juridica.

Ou seja, a atividade juridica protege a confianga depositada na conduta esperada entre
os individuos, no &mbito negocial ou ndo. Nesse quadrante, “confiar é acreditar (credere), é
manter, com fé (fides) e fidelidade, a conduta, as escolhas e 0 meio; confianca € aparéncia,
informagé&o, transparéncia, diligéncia e ética no exteriorizar vontades”, nas palavras certeiras de

CLAUDIA LIMA MARQUES. 14

Trata-se, em verdade, da efetivacdo da solidariedade social abragada constitucional, que
se cristaliza através da tutela juridica da confianga, impondo um dever juridico de ndo serem

adotados comportamentos contrarios aos interesses e expectativas despertadas em outrem.

E que diminuiu o valor dedicado & intengdo (contemporanea do voluntarismo e
individualismo que marcaram os codigos oitocentistas, inclusive influenciando o nosso Codigo
Civil de 1916), ampliando-se o relevo do resultado — o que garante maior justica social e

protecdo da pessoa humana.'®

Na fina percep¢do de ANDERSON SCHREIBER, a valorizagdo da confianga abre fendas
consideraveis nas bases voluntarista e individualista do direito privado, pois “inserida no amplo
movimento de solidarizagéo do direito, vem justamente valorizar a dimenséo social do exercicio
dos direitos, ou seja, o reflexo das condutas individuais sobre terceiros. Em outras palavras, o
reconhecimento da necessidade de tutela da confianga desloca a atengao do direito, que deixa

14 Cf. Confianga no comércio eletrénico e a prote¢éo do consumidor, cit., p.32-3.

15 E de se notar, no ponto, que o art. 112 do Cédigo Civil de 2002 reza que “nas declaragdes de vontade se
atendera mais a intengdo nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem”, acatando a teoria da
confianga, privilegiando a manifestagdo externa e objetiva da vontade, em desprestigio da intengdo (elemento
subjetivo) do agente.



de se centrar exclusivamente sobre a fonte das condutas para observar também os efeitos

faticos da sua adogao."'6

Assim sendo, as relagdes civis — e a ciéncia juridica como um todo — encontram o seu
fundamento de validade contemporéneo no proteger das expectativas justas e legitimas

reciprocas existentes entre as pessoas. 17

Protege-se a confianca, em linhas bem claras, porque é a propria condi¢do para as

condutas humanas em sociedade!

Sem tal prote¢do ha um inescondivel enfraquecimento das relagdes juridicas em razéo
da possibilidade de um dos sujeitos surpreender o outro, repristinando épocas pouco saudosas,
em que admitia-se a lei do mais forte ou do mais esperto.

E a lidima expectativa ética de que, em toda e qualquer relagao juridica (contratual ou
naol), as partes envolvidas ndo fraudem as expectativas decorrentes de seu proprio
comportamento (explicito ou implicito, comissivo ou omissivo). Enfim, é o reconhecimento de que
a natureza gregaria do homem e a multiplicidade de comportamentos adotados em diferentes
relacionamentos produzem esperangas reciprocas (confianga no alcangar determinados
resultados) e que o cumprimento dessa confianga gerada é fator imperioso para o bom
funcionamento da sociedade, sendo, ainda, relevante para o desenvolvimento econémico e

social.

Especificamente nas relagdes entre particulares (tomadas em meio a natural
complexidade do mundo contemporaneo), a tutela juridica da confianga avulta, entdo, como
unica forma de prote¢do qualificada no comportamento humano. Exatamente por isso, a
confianga é alcada a altitude de paradigma (referencial) das relagbes privadas, sejam

contratuais, sejam existenciais, estabelecendo deveres juridicos (que n&o precisam estar

16 Percebe ainda o Professor fluminense: “passa-se da obsessdo pelo sujeito e pela sua vontade individual, como
fonte primordial das obrigagdes, para uma visdo que, solidaria, se faz atenta a repercusséo externa dos atos
individuais sobre os diversos centros de interesses, atribuindo-lhes eficacia obrigacional independentemente da
vontade ou da inten¢&o do sujeito que os praticou”, cf. A proibigédo de comportamento contraditério, cit., p.88-9.

17 Com esse espirito, CLAUDIA LIMA MARQUES pontifica que as condutas das pessoas na sociedade atual, “sejam
atos, dados ou omissdes, fazem nascer expectativas (agora) legitimas naqueles em quem despertamos a confianca,
os receptores de nossas informagdes ou dados”, cf. Confianga no comércio eletrénico e a prote¢do do consumidor,
cit., p.32.



expressos nos contratos ou nas normas positivas) que vinculam os sujeitos, vedando-lhes o

comportamento contrario as expectativas que produziu no(s) outro(s).

4. A amplitude da confianga e a sua incidéncia no Direito de Familia

Acolhida, em nosso sistema, a vedagdo ao comportamento de forma contraditéria a
expectativa gerada no outro como tonica das relagdes juridicas em geral, inclusive incidindo
sobre o direito privado, nota LUIz EDSON FACHIN que essa “revalorizagao da confianga como valor
preferencialmente tutelavel no trénsito juridico corresponde a uma alavanca para repensar o
Direito Civil brasileiro contemporaneo e suas categorias juridicas fundamentais™®, deixando
antever uma necessidade de (re)compreender os diversos institutos juridicos civilistas (inclusive

no ambito familiarista) a luz da tutela da confianca.

Chega mesmo CLAUDIA LIMA MARQUES a asseverar que “a confianga € um elemento
central da vida em sociedade e, em sentido amplo, é a base da atuacdo-acdo organizada

(geordneten Handelns) do individuo”.19-20

Pois bem, o amplo espectro de compreensdo da confianga como mola propulsora das
relacdes privadas impdem, assim, a sua incidéncia também nas relagbes de Direito de Familia,
sejam de indole patrimonial (como, e.g., na compreensdo dos bens a se comunicar de acordo
com os regimes de bens), sejam de carater pessoal (valendo o exemplo da unido estavel

putativa).2!

Desse modo, aplicada imperativamente no ambito do Direito de Familia, a confianga
determina novos contornos para os institutos familiaristas, impondo-lhes um conteudo voltado a
protecao efetiva dos valores constitucionais, na medida em que confere maior realce a dignidade
da pessoa humana e a solidariedade exigidas entre as pessoas.

18 Cf. “O aggiornamento do direito civil brasileiro e a confianga negocial’, cit., p.115-6.

19 Cf. Confianga no comércio eletrénico e a prote¢do do consumidor, cit., p.31.

20 |denticamente, ANDERSON SCHREIBER informa n&o serem poucos “os autores a reconhecer que a nogdo de
confianga transcende o préprio ambito da boa-fé, refletindo-se sobre todo o direito civil, e sobre o direito de uma
forma geral”, cf. A proibigdo de comportamento contraditorio, cit., p.86.

21 CAl0 MARIO DA SILVA PEREIRA explica que o Direito de Familia se compde, em sua seriagéo, relagdes pessoais e
patrimoniais, cf. Instituicbes de Direito Civil, cit., p.33. No mesmo diapasdo, MARIA BERENICE DIAS preleciona que “em
sede de Direito de Familia é mister distinguir os direitos familiares pessoais dos direitos familiares patrimoniais”, cf.
Manual de Direito das Familias, cit., p.34.



Ndo se olvide que o nivel de confianga existente nas relagdes familiares é,
particularmente, relevante para o desenvolvimento da personalidade e a realizagédo pessoal

daqueles que a compdem.

Assim, nas relagdes de familia exige-se dos sujeitos um comportamento ético, coerente,
ndo criando indevidas expectativas e esperangas no(s) outro(s). E um verdadeiro dever juridico
de ndo se comportar contrariamente as expectativas produzidas, obrigagdo que alcanga néo
apenas as relagdes patrimoniais de familia, mas também aqueloutras de conteldo pessoal,

existencial.22

E bem verdade que a confianga assumira diferentes feicdes em cada uma dessas
situagOes juridicas. Nessa ordem de raciocinio, quando se tratar de um efeito patrimonial
(apreciavel economicamente) apresenta-se como a boa-fé objetiva, com as suas multiplas
fungdes. A outro giro, tratando-se de efeitos existenciais (ligados a esséncia da pessoa humana),

a confianga se materializara na forma do afeto.

Enfim, ao vislumbrar o Direito de Familia, encontram-se duas diferentes faixas: as
relacdes existenciais e as patrimoniais, ambas submetidas ao elemento confianga como trago
caracteristico fundamental, dando efetividade aos valores constitucionais, especialmente a
dignidade da pessoa humana. Naquelas, a confianga € concretizada pelo afeto, enquanto

nestas, consubstancia-se através das especificacdes da boa-fé objetiva.

5. A confianga nas relagoes familiares patrimoniais:

a boa-fé objetiva no Direito de Familia

Cogitando de um sistema aberto, o Direito de Familia e a Constituicdo Federal precisam
manter intenso vinculo comunicativo, com repercussao material dos principios desta sobre
aquele. Nesse espago, a boa-fé objetiva é sentida como a concretizagdo da confianca (e, em
ultima anélise, da propria dignidade humana) no campo das relagdes patrimoniais.

22 Em sentido semelhante ao texto, os saudosos professores paranaenses JOSE LAMARTINE CORREA DE OLIVEIRA E
FRANCISCO JOSE FERREIRA MUNIZ professavam que os direitos de familia, por razbes éticas e pelo carater
eminentemente pessoal da relagdo, exigem “formas proprias de tutela, inteiramente distintas das que caracterizam a
defesa dos direitos de crédito, dos direitos reais e dos préprios direitos da personalidade”, cf. Curso de Direito de
Familia, cit., p.12-3.



E certo e incontroverso que o ser humano possui distintas necessidades vitais: isolar-se
e relacionar-se. Quando busca o isolamento e a protecdo contra injustificadas intromissdes em
sua intimidade e privacidade, a dignidade penetrara no Direito Civil pela via da tutela dos direitos
da personalidade. No entanto, na maior parte de sua vida, a pessoa encontra-se em situagéo de
(co)relagdo. Aqui se vislumbra a premente confiangca depositada reciprocamente entre 0s
Sujeitos de uma relagdo juridica e que atua como as relagdes patrimoniais nos moldes

constitucionais. E a boa-fé objetiva.23

A boa-fé significa, assim, a mais proxima tradugdo da confianga, que é, como visto
alhures, o esteio de todas as formas de convivéncia em sociedade.

A boa-fé é multifuncional. Dessa maneira, desempenha diferentes fungdes, a depender
do caso concreto. Pode assumir papel de paradigma interpretativo?, na teoria dos negocios
juridicos (art. 113, CC) ou desempenhar atribuigao integrativa?s, estabelecendo deveres anexos,
implicitos, que passam a ser exigidos das partes naturalmente, independentemente de previséo
negocial. Por derradeiro, pode apresentar-se com fungéo limitadora26, exercendo um verdadeiro

controle negocial, impedindo o abuso do direito subjetivo.

Nessa linha de idéias, & facil notar que, a partir da boa-fé objetiva, as relagdes
patrimoniais, afastando-se da teoria da vontade (em que predominava a vontade interna das

partes sobre a declaragao) e da teoria da declaragdo (pela qual prevalecia o texto do contrato,

23 As idéias tratadas no topico sdo desenvolvidas com maior aprofundamento em obra especifica sobre o tema, In
FARIAS, CRISTIANO CHAVES DE; ROSENVALD, NELSON, cf. Direito das Obrigagdes, Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, para onde remete-se o leitor, quando se fizer necessaria uma verticalizagdo acerca da compreensao das
relagdes obrigacionais a luz dos valores constitucionais.

24 A fungéo interpretativa da boa-fé objetiva revela que o magistrado néo apelara a uma interpretacao literal do texto
contratual, mas observara o sentido correspondente as convengdes sociais, ao analisar a relagdo patrimonial que
lhe é submetida.

% Integrar traz a nogao de criar, conceber. Ou seja, a boa-fé & uma fonte, um manancial criador de deveres juridicos
entre as partes. Aqui, prosperam os deveres éticos — de protecdo, informagéo, lealdade, respeito, probidade,
honestidade, cooperago, etc. Deveres anexos que propiciam a realizagéo positiva do fim contratual, na tutela aos
bens e a pessoa da outra parte. Dai, decorre que a boa-fé exerce fungao integrativa de deveres de comportamento,
ndo apenas na vigéncia do contrato, como antes e depois, cogitando-se da responsabilidade pré-contratual e pos-
contratual, pelo rompimento dos deveres éticos comuns a todos os contratantes.

26 A “fungdo-limite” atua como maxima de conduta ético-juridica. O problema aqui concerne ao abuso do direito em
toda a sua complexidade. Ao contrario do ato ilicito baseado na culpa, o abuso do direito dispensa o elemento
intencional do agente, a necessidade de demonstragdo do intuito de prejudicar o ofendido. E suficiente que, ao
exercitar um direito subjetivo, o agente supere os limites éticos do sistema. A censura ao abuso do direito denota
que hoje ndo mais se corrobora a maxima “tudo que néo é proibido é permitido®, pois existem atuagdes que ndo
violam formalmente uma norma, mas sdo revestidos de antijuridicidade, pois ofendem materialmente os objetivos do
sistema e o préprio espirito do Direito. A boa-fé serd uma espécie de “radar” que estipulara 0 momento em que o ato
licito do exercicio da autonomia privada converte-se no ato ilicito do abuso do direito.



ignorando-se 0 aspecto psiquico das partes), passam a estar submetidas ao império da teoria da
confianga, pela qual materializam-se valores constitucionais e prestigia-se a protegao
fundamental da pessoa humana, a partir da solidariedade social e da isonomia. E o ser

superando o ter!

E natural, portanto, que as relages patrimoniais de familia, cujas estruturas traduzem
direito de crédito e direitos reais?’, tenham de se subsumir a teoria da confianga, materializada

pela boa-fé objetiva, através, e.g., da vedagao ao enriquecimento sem causa.
Alguns exemplos podem ser trazidos a baila. Veja-se.

a) Separacao de fato e a impossibilidade de comunhéo dos
bens adquiridos apds a cessagcdo da convivéncia

A nefasta redacéo dos arts. 1.575, 1.576 e 1.642, V, do Cddigo Civil estabelecem regra
pela qual a comunh&o de bens (nos regimes que admitem-na) somente cessa com a separagéo

judicial ou o divércio, coincidindo com o término da sociedade conjugal.

Tal entendimento, todavia, ndo pode ser admitido, eis que atenta diretamente contra a
boa-fé objetiva, propiciando, sem duvida, o enriquecimento sem causa de um dos consortes
(daquele que néo participou da aquisi¢do, mas sera beneficiado por ela), coibido duramente pelo

art. 884 do proprio Estatuto Civilista.2

E que, a toda evidéncia, o fundamento da comunhao de bens é a colaboragéo reciproca,
a convivéncia, entre o casal. Trata-se de tipico efeito da vida em comum. Por isso, cessada a
convivéncia, ndo mais é possivel a comunhdo de bens adquiridos posteriormente a essa data,

pois ausente justa causa para a aquisi¢cao conjunta.?®

27 Assim, JOSE LAMARTINE CORREA DE OLIVEIRA E FRANCISCO JOSE FERREIRA MUNIZ, cf. Curso de Direito de Familia,
cit., p.13.

28 Art. 884, CC: “aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a atualizagdo dos valores monetarios”.

29 Comungando do entendimento esposado, MARIA BERENICE DIAS & incisiva: “o fim da vida em comum leva a
cessacao do regime de bens, independentemente do regime adotado, porquanto ja ausente o dnimo socioafetivo,
real motivagdo da comunicagéo patrimonial”, cf. Manual de Direito das Familias, cit., p.285.



Ora, finda a convivéncia matrimonial, independentemente do desfazimento judicial da
sociedade, € natural que o conjuge se sinta liberto da comunhao patrimonial, sabendo que a
aquisicdo de bens é fruto de esforgo individual. Comunicar tais bens importaria, pois, em
enriquecer indevidamente o outro esposo, pela auséncia de motivacdo. Esse é o Unico
entendimento que abraga o principio (constitucional) da confianga, efetivando a boa-fé objetiva,

norte das relagdes patrimoniais.30

Nessa esteira, ROLF MADALENO, com o seu habitual pionerismo, j& propunha: “se a
convivéncia é a inegavel mola-mestra que motiva e justifica o regime de bens de comunicagdo
patrimonial, ja ndo € sem tempo em que, mais uma vez, deve o direito escrito correr atras do
direito largamente aplicado, em que a demonstrada separagdo de fato, ininterrupta e

inquestionavel, gera, dentre outros, o efeito de interromper o regime de bens” 3!

Essa orientagéo ja vem merecendo agasalho jurisprudencial, como se pode notar:

“A cdnjuge-virago separada de fato do marido ha muitos anos néo faz jus aos
bens por ele adquiridos posteriormente a tal afastamento, ainda que nao
desfeitos, oficialmente, os lagos mediante separacéo judicial. Precedentes do
STJ.” (STJ, Ac.4%T., REsp.32.218/SP, rel. Min. Aldir Passarinho Jr., DJU
3.9.2001, p.224, in Revista dos Tribunais 796:200)

“Divorcio. Partilha. Separagdo de fato. Aquisicdo de acervo. Comunicagéo.
Descabimento. A separagéo de fato, por erodir a arquitetura conjugal, acarreta
o fim de deveres do casamento e, assim, do regime patrimonial. Assim, ndo se
comunicam 0s bens havidos depois daquele desate matrimonial. Agravo
desprovido.” (TJRS, Ac.7aCam.Civ., Aglnstr.70006067623, rel. Des. José
Carlos Teixeira Giorgis, j.25.6.03)%2

30 Disso ndo discrepa GIOVANNI ETTORE NANNI, em obra dedicada ao enriquecimento sem causa, esclarecendo
corretamente que na hipétese “em que cada conjuge segue adiante a condugao de sua vida de forma independente,
sem nenhum contato com o outro, ndo ha que se partilhar os bens adquiridos apds a separagéo de fato, pois isso
implicaria a violagao do principio que veda o enriquecimento sem causa’, cf. Enriquecimento sem causa, cit., p.390.
31 Cf. Direito de Familia: aspectos polémicos, cit., p.113.

32 Em igual sentido: “Bens adquiridos por cdnjuge separado de fato. Os bens adquiridos por um dos conjuges
separado de fato ha longos anos, concubinado com terceira pessoa, néo integra o patriménio do casal, havido ap6s
a separagao de fato. A leitura da norma legal pertinente a comunh&o de bens diz respeito aqueles existentes antes
do casamento ou havidos na sua constancia. A constancia do casamento pressupde a convivéncia matrimonial.
Sem a convivéncia, rompido de fato o vinculo, inexiste casamento gerando direitos e obrigagbes.” (TJRS,
Ac.52Cam.Civ., ApCiv.590.066.965, rel. Des. Lio Schmitt, j.6.12.90)



Vale a ressalva, inclusive, de que o art. 1.683 da Lei Civil, que cuida do regime de
participagéo final nos aquestos, acata exatamente essa orientagao, determinando a cessagao da
comunhao no momento em que findou a convivéncia. Ora, é exatamente essa a regra que tem
de prevalecer (da leitura a luz dos valores constitucionais da confianga, além dos arts. 113, 422 e
884 do CC), interpretando-se racionalmente os arts. 1.575 e 1.576 (que estabelecem o fim da
comunhao somente com ato judicial de separagdo ou divércio), bem assim como o esdruxulo art.
1.642, V, do mesmo Codex, que afirma a necessidade de cinco longos anos de separagdo de
fato para cessar a comunh&o (colidindo frontalmente com os arts. 1.723 e 1.725 que reconhecem
a unido estavel independentemente de prazo, inclusive produzindo efeitos patrimoniais analogos

a comunhao parcial, 0 que gera a comunhao dos bens adquiridos no periodo da convivéncia).s

Por evidente, somente ndo se comunicardo os bens adquiridos individualmente pelos
consortes (que, a julgar pelas regras codificadas, ndo estdo com tanta sorte assim...) apds a
incontroversa ruptura da vida conjugal, com riqueza proveniente de causa posterior. Isto porque
se submetem a regular comunhdo de bens aqueles que vierem a ser sub-rogados em lugar do

patrimonio j& existente ao tempo da cessagao da conjugalidade.

b) Admissibilidade dos alimentos transitérios

Seguindo a regra geral do sistema brasileiro, os alimentos devem permanecer enquanto
perdurar a situacdo fatica (materializadora do binémio necessidade X capacidade) que ensejou a
sua fixagdo. E o carater de definitividade que marca, particularmente, esse dever juridico,

através da clausula rebus sic stantibus.

A compreensé@o do carater definitivo dos alimentos (ou seja, a prestagéo deve perdurar
enquanto existr a situagdo fatica que os ensejou) poderd, entretanto, conduzir ao
enriquecimento sem causa da parte beneficiaria. E que em casos especificos, os alimentos

podem ser fixados para ex-conjuges, ainda jovens, cujo casamento se desfez e que, em primeiro

3 Justificavel sobremaneira a critica de ROLF MADALENO ao dispositivo em comento: “é flagrante o retrocesso
verificado na parte final do inciso V do art. 1.642 e o elevado risco de injusticas que poderdo ocorrer se a
jurisprudéncia néo estiver atenta para corrigir as distorgées que irdo surgir. Esté pacificado pela jurisprudéncia
brasileira que a separagédo fatica acarreta inimeros efeitos juridicos, especialmente o da incomunicabilidade de
bens entre cdnjuges fatualmente separados, porquanto j& ausente o &nimo socioafetivo, real motivagdo do regime
de comunicagdo patrimonial. Portanto, ndo existe nenhum sentido Idgico em manter comunicaveis durante cinco
longos anos bens hauridos em plena e irreversivel separagdo de fato dos cénjuges, facilitando o risco do
enriquecimento ilicito, pois o consorte faticamente separado podera ser destinatario de uma meagdo composta por
bens que néo ajudou a adquirir’, cf. “Do regime de bens entre os conjuges”, cit., p.158.



momento, ndo tem condicbes de, sozinho, se manter. Também podem ser fixados para
descendentes ja maiores (valendo a lembranga que a maioridade, por si s6, ndo é causa
exoneratéria do pensionamento34) que, ainda, precisam da ajuda paterna para, por exemplo,
completar a formagao profissional (curso de graduagdo ou algum curso essencial ao exercicio da
profissao). E o caso do filho que estuda medicina, embora ja maior e capaz, mas que ainda ndo
tem condigbes de se manter, precisando da ajuda do genitor para completar a sua faculdade,

cursando a residéncia.

O problema surge quando se considera a perfeita possibilidade de fixagdo dos alimentos
em favor de tais pessoas, submetidos a clausula rebus sic stantibus. Ora, bastaria ao
beneficiario jamais alterar a situacao (isto €, bastaria ao ex-conjuge jamais trabalhar ou ao filho
maior estudante jamais concluir os seus estudos) que a obrigagdo se manteria indefinidamente,

praticamente ad aeternum.

Né&o é preciso muito esforco para enxergar que, em casos assim, nos quais o alimentario
mantém indefinidamente, por conduta propria, a situacdo fatica que ensejou a fixagdo dos
alimentos, justifica-se, em carater excpecional, a fixagcdo de alimentos por tempo determinado.
S&o os chamados alimentos transitorios, que possuem cunho resoltivel, vigendo pelo prazo
fixado na deciséo judicial (sob termo ou condi¢&o), findo o qual cessa, automaticamente, o dever

alimenticio.

A admissibilidade dos alimentos transitorios impede a violagdo da confianga exigida
entre as partes da relagdo obrigacional, obstando que o alimentando se mantenha
indefinidamente precisando dos alimentos. Trata-se, indubitavelmente, de concretizagao da boa-

fé objetiva exigida entre as partes.

3 Veja-se o entendimento mais recente que vem emanando do Superior Tribunal de Justiga: “Com o advento da
maioridade, é vedada a exoneragéo automética da obrigagéo de prestar alimentos fundada no dever de sustento, a
qual tera continuidade com fundamento no dever de parentesco, se comprovada a necessidade pelo filho.
Precedentes. Na execugdo de sentenga que condenou o pai a prestar alimentos ao filho, permanece incolume o
titulo executivo judicial ainda que atingida a maioridade, porque comprovado no curso do processo que perdura a
necessidade do alimentado.” (STJ, Ac.32Cam.Civ., REsp.510.247-SP, rel. Min. Fatima Nancy Andrighi, j.19.5.05).
Também os pretérios inferiores: “a maioridade do filho, por si s, ndo é causa automatica extintiva da obrigagdo
alimentar. Nao provado que o filho exerce atividade laboral e prové o proprio sustento, descabe a exoneragdo
liminar dos alimentos.” (TJRS, Ac.82Cam.Civ., Aglnstr.70010343879, rel. Des. José Ataides Siqueira Trindade,
j.17.2.05) e “Excluséo de oficio, do alimentando do pélo passivo, porque atingiu maioridade civil. Inadmissibilidade.
Alimentando que freqiienta curso pré-vestibular e que ndo tem renda propria. A exclusdo deve observar
procedimento proprio, sujeito ao contraditério.” (TJSP, Ac.42Cam. de Direito Privado, Aglnstr.362.545-4-00, rel. Des.
Carlos Stroppa, j. 27.1.05)



¢) Mitigagao (excepcional) da irrepetibilidade dos alimentos

Funda-se a obrigagéo alimentar no binbmio necessidade de quem recebe e capacidade

de quem presta, como consagrado pelo art. 1.694 da Lei Civil.

Assim sendo, somente podera ser reconhecido o dever juridico de prestar alimentos se
presentes os dois requisitos estabelecidos em lei como justificadores da obrigagao. Equivale a
dizer, ndo pode surgir a obrigacdo alimenticia quando o beneficiario dela ndo precisa, tendo

condigdes de manter-se sozinho (ou, eventualmente, com a ajuda de um parente mais proximo).

Entrementes, ndo se pode olvidar que em face da possibilidade de fixagao liminar dos
alimentos, através dos alimentos provisorios (art. 4° da Lei de Alimentos, de natureza
antecipatoria) ou dos alimentos provisionais (art. 852 do CPC, topologicamente enquadrado
como medida cautelar), é possivel que alguém receba os alimentos e, posteriormente, na
sentenca (ou no acorddo) seja reconhecida a auséncia da necessidade do beneficiario. Nessa
linha de raciocinio, considerada a natureza irrepetivel (irrestituivel) dos alimentos, poder-se-ia
inferir que o alimentando, apesar de té-los recebido sem necessidade, nédo teria o dever de

restituir — o que, a toda evidéncia, implicaria em enriquecimento sem causa.®

Pois bem, de modo a evitar o enriquecimento sem causa — o0 que implicaréd em violagéo
da boa-fé objetiva — do credor alimenticio que recebeu valores dos quais ndo necessitava para
sobreviver (por ter como se manter sozinho ou através de parente mais proximo ou mesmo pela
possibilidade de se manter com menos do que afirmou precisar), sobreleva reconhecer a

mitigacdo da irrepetibilidade dos alimentos em casos tais.3

Corroborando dessas idéias, MADALENO preleciona que os alimentos sdo restituiveis
quando houver uma causa exoneratéria (a constituicdo de nova entidade familiar, a possibilidade

de se manter com economia propria...) por soar “sobremaneira injusto nédo restituir alimentos

35 GIOVANNI ETTORE NANNI formula interessante exemplo da situagdo narrada, inspirando-se em YUSSEF SAID CAHALI,
lembrando a hipétese da mulher divorciada que recebe penséo do ex-marido e oculta a constituigdo de uma nova
entidade familiar. Nesse caso, ndo mais havendo necessidade de percepgdo dos alimentos, caracterizar-se-ia
enriquecimento sem causa e sujeitaria o indevido beneficiario a repeticdo do que recebeu ilicitamente, cf.
Enriquecimento sem causa, cit., p.397.

36 No mesmo sentido, Luiz EDSON FACHIN, cf. Elementos Criticos de Direito de Familia, cit., p.292.



claramente indevidos nesse estagio de independéncia do credor, em notoria infragdo ao principio

do nado enriquecimento sem causa’.3’

Ja se encontra precedente em nossos Sodalicios:

“Se os alimentos fixados ou alterados retroagem a data da citagdo da
respectiva agdo, consoante o Paragrafo 2° da Lei 5478, também em caso de
exoneragao retroagem aquele momento. Entendimento contrario seria uma
afronta ao principio do enriquecimento sem causa, sobretudo considerando-se
a rrepetibilidade e irrestutibilidade do ‘quantum’ alimentar.” (TJRS,
Ac.7aCam.Civ., AgInstr.597.028.406, rel. Des. Eliseu Gomes Torres)

A luz do argumentos expostos, infere-se, tranqiiilamente, uma relativizagdo da
irrepetibilidade dos alimentos, evitando o enriquecimento sem causa quando a obrigagéo for
cumprida em favor de quem ja ndo mais possuia a necessidade de perceber os alimentos.38 Por
evidente, tal mitigacdo somente ocorre em casos nos quais o alimentando tinha ciéncia da
cessagao da causa e, ainda assim, continua a receber os alimentos, caracterizando a falta de

justa causa e, por conseguinte, o atentado contra o principio da confianga.

6. A confianga nas relagoes familiares existenciais:

o afeto como base do Direito de Familia

O Direito de Familia, pela propria esséncia de sua norma, caracteriza relagdes juridicas

de cunho, essencialmente, existencial, cuidando do &mago da pessoa humana.

Compreendida como entidade tendente a promover o desenvolvimento da personalidade
de seus membros, traz a familia consigo uma nova fei¢do, agora fundada no afefo e na
Solidariedade. E esse novo balizamento evidencia um espaco privilegiado para a imperiosa

confianga exigida entre 0s seus componentes.

Com esse espirito, JOAO BATISTA VILLELA sintetiza essa nova ordem que se descortina no

Direito de Familia: “as relagbes de familia, formais ou informais, indigenas ou exdticas, ontem

37 Cf. Direito de Familia: aspectos polémicos, cit., p.57-8. Chega mesmo a asseverar o eminente professor gatcho
ser cabivel “a reposi¢do atualizada dos valores monetarios indevidamente auferidos pelo alimentério que se
locupletou a custa de uma obrigagao que sabia estar legalmente extinta”.

38 Também assim, MARIA BERENICE DIAS, cf. Manual de Direito das Familias, cit., p.452.



como hoje, por muito complexas que se apresentem, nutrem-se, todas elas, de substancias
triviais e ilimitadamente disponiveis a quem delas queira tomar: afeto, perddo, solidariedade,
paciéncia, devotamento, transigéncia, enfim, tudo aquilo que, de um modo ou de outro, possa
ser reconduzido a arte e a virtude do viver em comum.” E arremata: “a teoria e a pratica das
instituicbes de familia dependem, em ultima anélise, de nossa competéncia em dar e receber

amor’®, externando a confianga essencial esperada naturalmente nas familias.

Assim, o afeto caracteriza a entidade familiar como uma verdadeira rede de
solidariedade?0, constituida para o desenvolvimento da pessoa, ndo se permitindo que uma
delas possa violar a natural confianga depositada por outra, consistente em ver assegurada a

dignidade humana, assegurada constitucionalmente.

Dessa forma, afirma-se a importancia do afeto para a compreenséo da propria pessoa
humana, integrando o seu “eu”, sendo fundamental compreender a possibilidade de que dele (do

afeto) decorram efeitos juridicos, dos mais diversos possiveis.4!

Nessa ordem de idéias, a afetividade traduz a confianca que é esperada por todos 0s
membros do nucleo familiar e que, em concreto, se materializa no necessario e imprescindivel
respeito as peculiaridades de cada um de seus membros, preservando a imprescindivel

dignidade de todos.*2

E a ética exigida nos comportamentos humanos, inclusive familiares, fazendo com que a
confianga existente em tais nucleos seja o reflgio das garantias fundamentais reconhecidas a

cada um dos cidaddos.43

39 Cf. “As novas relagdes de familia”, cit., p.645.

40 Alids, néo apenas sob as vestes juridicas. Também sob o prisma da Psicologia, o afeto se evidencia como uma
verdadeira “ancora do sentido”, conferindo-lhe “um lastro decisivo de certeza, sustentado pela imagem do corpo”. A
partir disso, demonstra-se, pelo afeto, uma verdade, “a da paixdo que a linguagem impde ao ser”, conforme o
esclarecimento de MARCUS ANDRE VIEIRA, cf. A ética da paixdo: teoria psicanalitica do afeto, cit., p.235-6.

41 Ha interessante precedente jurisprudencial nesse caminho: “.... & inerente o esforgo comum na aquisicdo dos
bens, adquiridos durante a uniéo estavel, obtendo os concubinos, ou ex-companheiros, direito a partilha, ainda que
a contribuicdo de um deles nao haja sido direta, ou pecuniaria, a qual pode estar na dire¢do educacional dos filhos,
no trabalho doméstico, ou em servigos materiais doutra ordem, como na ajuda em termos de afeto, estimulo e
amparo psicolégico.” (TJBA, Ac.unan.42Cam.Civ., ApCiv.12.497-4/94 — comarca de Olindina, rel. Des. Celsina Reis,
j-4.2.98)

42 Nesse sentido, JOSE SEBASTIAO DE OLIVEIRA avulta o papel da afetividade nas relagbes familiares
contemporaneas: “a afetividade faz com que a vida em familia seja sentida da maneira mais intensa e sincera
possivel”, cf. Fundamentos constitucionais do Direito de Familia, cit., p.235.

43 MARIA BERENICE DIAS chega mesmo a sustentar a consagracédo do afeto como um verdadeiro direito fundamental,
permitindo projeces do mais alto relevo, como, v.g., 0 reconhecimento da igualdade entre a filiagéo bioldgica e a



Como bem percebeu a Casa de Justica do Rio Grande do Sul:

“O Judiciario ndo pode se esquivar de tutelar as relagdes baseadas no afeto,
inobstante as formalidades muitas vezes impingidas pela sociedade para que
uma unido seja digna de reconhecimento judicial.” (TJRS, Ac.7aCém.Civ.,
ApCiv.70010787398 — comarca de Porto Alegre, rel. Des. Maria Berenice
Dias, }.27.4.05)

O afeto caracteriza-se, destarte, como o grande continente que recebe todos os
mananciais do Direito de Familia, podendo (rectius, devendo) ser o fundamento juridico de

solugdes concretas para os mais variados conflitos de interesses estabelecidos nessa sede.*4

Vale, entéo, fazer referéncias a algumas hipdteses (evidentemente exemplificativas!) nas

quais é possivel reconhecer a concretizagao do afeto nas relagdes pessoais de familia.

a) Possibilidade de acréscimo do sobrenome do

padrasto ou madrasta pelo enteado

O nome é direito da personalidade e tende a identificagdo social da pessoa humana.

Compreendendo, pois, 0 nome civil como aspecto integrante da personalidade humana,
projetando a sua dignidade no seio social e familiar, reclama-se, pois, uma interpretacdo néo
exaustiva das hipoteses modificativas do nome, permitindo a sua alteracdo em justificadas

hipoteses para salvaguardar a sua personalidade, de acordo com o caso concreto.

filiagdo socioafetiva. E entdo esclarece: “o novo olhar sobre a sexualidade valorizou os vinculos conjugais que
passaram a se sustentar no amor e no afeto. Na esteira dessa evolugéo, o direito de familia instalou uma nova
ordem juridica para a familia, atribuindo valor juridico ao afeto”, cf. Manual de Direito das Familias, cit., p.68.

44 Ja reconheceu o Superior Tribunal de Justi¢a: “Familia. Guarda de filhos. Assentado o acérdao recorrido na prova
dos autos que indica ja estarem as filhas na guarda do pai, integradas ao convivio familiar e gozando de afeto, a
modificagdo da guarda pode ser prejudicial as filhas, no cenario desenhado nos autos.” (STJ, Ac.3T.,
REsp.27346/SP, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j.18.3.04, DJU 3.5.04, p.145)



Abranda-se, desse modo, a regra da inalterabilidade do nome.#5 E de se reconhecer,
assim, a possibilidade de mudanca excepcional do nome nos casos em que a prote¢do da
dignidade humana esteja evidenciada, sendo impossivel, por dbvio, uma limitagéo legal taxativa.

Seja qual for o caso, se a dignidade humana reclamar, admite-se a mutagéo.

N&o é por outro motivo que o Superior Tribunal de Justica, patrocinando esse
entendimento, permitiu que um filho, abandonado pelo seu genitor, apesar de reconhecida a
paternidade, alterasse seu nome patronimico. Veja-se:

“O nome pode ser modificado desde que motivadamente justificado. No caso,
além do abandono do pai, o autor sempre foi conhecido por outro patronimico.
A jurisprudéncia, como registrou Benedito Silvério Ribeiro, ao buscar a correta
inteligéncia da lei, afinada com a 1dgica do razodvel’, tem sido sensivel ao
entendimento de que o que se pretende com o nome civii é a real
individualizagdo da pessoa perante a familia e a sociedade” (STJ, Ac. 42 T.,
REsp. 66.643/SP, rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 21.10.97, DJU
9.12.97, p. 64.707).

Nesse mesmo sentido, é de se reconhecer que o afeto (marca precipua do Direito de
Familia, materializando a dignidade humana nesse ramo do Direito) pode justificar a mudanga de

nome patronimico, exatamente com o escopo de garantir a dignidade de seu titular.

N&o foi por outro motivo que a nossa melhor jurisprudéncia ja permitiu a mudanga do
nome de pessoa que foi “criada desde tenra idade pelo padrasto”, retirando o patronimico do pai
biolégico para acrescer-lhe o do padrasto, para que pudesse “se apresentar com 0 mesmo nome
usado pela mae e pelo marido dela” 46

45 Sobre o tema, seja consentido remeter ao que escrevi anteriormente, tratando do nome como um direito da
personalidade e defendendo a relativizagdo da regra da imutabilidade, constante da Lei de Registros Publicos. Vide,
FARIAS, CRISTIANO CHAVES DE, cf. Direito Civil: Teoria Geral, cit., especificamente p. 136.

46 STJ, Ac. 22Segao, REsp. 220059/SP, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 22.11.00, DJU 12.2.01, in RSTJ 145:255.



Frise-se, nessa linha de idéias, que razdes de ordem psicoldgica (intima) e de ordem
social devem confluir para averiguar, na situacdo concreta, se a alteragdo € necessaria para
assegurar a dignidade humana. E postura que “abre perspectivas para uma corrente liberal’# na

alteragdo do nome, apesar da regra geral da inalterabilidade.4®

Exemplificando, vale lembrar precedente jurisprudencial pelo qual permitiu-se que o
enteado acrescentasse ao seu, 0 sobrenome de seu padrasto, com base no vinculo afetivo

estabelecido entre eles ao longo do tempo de convivéncia. Veja-se a ementa ilustrativamente:

“Acréscimo do apelido de familia do padrasto ao prenome. Admissibilidade.
Justificagdo plausivel. Forma como o autor é conhecido no meio social.
Inteligéncia do art. 58 da Lei n.6.015/73.” (TJSP, Ac.unan. 42 Camara de
Direito Privado, ApCiv.327.007-4/1-00 — comarca de Taubaté, rel. Des. Carlos
Stroppa, j.29.4.04, in Revista Brasileira de Direito de Familia — RBDFam
28:118)

b) Inadmissibilidade de discussao da culpa nas dissolugées conjugais

Afirmado o afeto como esteio do Direito de Familia atual, vislumbra-se que em uma
relacdo familiar ndo se pode imputar consequéncias juridicas aquele que nao mais nutre afeto
por conta da deterioragdo da vida em comum, a erosao do amor. Enfim, respeitando a confianga
nas relacdes amorosas, materializada no afeto, impde-se afastar toda e qualquer discussédo

acerca da culpa em sede juridica.4®

O amor (ou melhor, a perda do amor), jurado solenemente por ambos os consortes, néo
pode ser julgado pelo Estado-juiz. Apesar da crueldade da comparagao, admitir uma separagéo
judicial discutindo a culpa de um dos cdnjuges assemelha-se a propositura de uma agéo para

47 Com esse espirito e referéncia, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul j& assentou entendimento no
julgamento da ApCiv. 7000.6600092 — comarca de Planalto, rel. Des. Luiz Felipe Brasil Santos, j. 3.9.03.

48 Demonstrando esse posicionamento, também a Corte paulista ja afirmou a possibilidade de alterar o nome de
familia da vilva quando contrair novo casamento: “Registro civil. Assento de casamento. Alteragdo de nome.
Pretenséo de vitiva nubente de acrescentar o apelido de familia do segundo marido ao nome de solteira, suprimindo
o do primeiro cénjuge. Admissibilidade. Ao julgada procedente. Sentenca confirmada” (TJ/SP, ApCiv. 21.360-1,
rel. Des. Alves Barbosa, in RJTJSP 81:211).

49 A respeito da compreenséo constitucional da separagao judicial, inclusive formulando critica a estruturagdo atual
do Codigo Civil de 2002, permitindo a discusséo de culpa, com fartas referéncias jurisprudenciais, seja consentido
remeter ao que escrevi anteriormente, FARIAS, CRISTIANO CHAVES DE, cf. A separagdo judicial a luz do garantismo
constitucional, cit., notadamente p.96-102 e 115-152.



discutir o descumprimento das obrigagdes pactuadas em negécios juridicos. Como se o0 amor € 0

afeto pudessem ser igualados a meros deveres obrigacionais, negociais.

Em verdade, permitir a pesquisa das situagdes conjugais que levaram ao fracasso do
amor — se ndo fosse impossivel®® — importaria na subversdo do elemento ético das relagbes

familiares,>! patrimonializando relagbes afetivas, coisificando a pessoa humana.

Nada é mais importante do que a prote¢do da dignidade do ser humano e a preservagéo
de sua felicidade. Dai que, atentando contra a dignidade humana a discusséo da culpa,
sobreleva sua repulsa com fundamentos constitucionais. E que adentrar na vida privada do casal
para discutir aspectos que lhe s&o intimos viola, sem duvida, as suas garantias fundamentais,
expondo a parte mais intima de suas vidas a uma indevida publicidade, somente para tentar
desvendar um mistério sem insollvel: por que terminou o amor? Assim, ndo se apresenta
razoavel, de fato, permitir a discussé@o sobre a culpa somente para que um conjuge expie a sua

culpa no outro.52

O processo de rompimento da relagdo afetiva ndo se coaduna, pelas regras codificadas,
com a complexidade psiquica e afetiva existente em concreto. Por isso, é essencial que os
atores processuais (juiz, promotor de justica, defensor publico, advogado, serventuario e
auxiliares) nao permitam que no lugar da verdadeira razao consciente do rompimento amoroso —
0 desamor, a falta de afeto e de vontade de ficar juntos — sejam entronizados elementos

estranhos, como vinganga, magoa, dor...

Seguramente, s6 com o afastamento da discussdo sobre a culpa 0 nosso sistema

juridico conseguira se adequar as normas que tratam da dissolugéo do casamento, com o novo

% A respeito, se disse com propriedade: “ndo ha nada mais presungoso que se achar capaz de descobrir quem é o
culpado e quem é inocente. O casamento é relagdo intima, personalissima e interativa. Chegaria a ser pedante, se
néo fosse ridiculo, pois nem os envolvidos sabem dizer quem é o culpado de que”, na feliz sintese do mestre JOAO
BATISTA VILLELA.

51 Ja teve a jurisprudéncia a oportunidade de disparar: “O exame da culpa deve ser evitado sempre que possivel
consoante moderna tendéncia do Direito de Familia. Quando termina o amor, é dramético o exame da relagédo
havida...” (TJIRS, Ac.72 Cam.Civ., ApCiv.70.003.893.534, rel. Des. Sérgio Fernando Vasconcellos Chaves, j.6.3.02,
in Revista Brasileira de Direito de Familia — RBDFam 14:122)

52 “A averiguagdo da culpa pelo fim do casamento objetiva langar exclusivamente sobre o outro, de modo
maniqueista, a responsabilidade pela faléncia da relagdo, expungindo-a daquele que a invoca. Mais clara fica essa
circunsténcia quando, como no caso, nenhuma seqela de ordem juridica podera advir do eventual reconhecimento
da culpa do vardo...” (TJ/RS, Ac.7aCam.Civ., Aginstr.7000.11020021 - comarca de Pelotas, rel. Des. Luiz Felipe
Brasil Santos, j.4.5.05)



espirito juridico — fundado na ética e no afeto — que advém da nova tabua axiologica

constitucional. 53

Resta, agora, aguardar daqueles que lidam, cotidianamente, com a ciéncia juridica uma
nova postura: firme na intransigente defesa da legalidade constitucional e do afeto como base
fundante do Direito de Familia, promovendo os valores mais caros a sociedade brasileira
(especialmente a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais constitucionais) e
afastando todas as normas juridicas infraconstitucionais que atentem contra os principios, sem

receio de estar indo contra o sistema, por saber que se encontra a favor dele.

Por isso, ha de se promover a efetivagdo da norma constitucional, afastando a
possibilidade de sua discussao, pelo feixe de motivos supra concatenados, independentemente
de expressa previsdo de lei. Exige-se um comportamento garantista do jurista contemporaneo,
efetivando os direitos e garantias fundamentais, estabelecidos constitucionalmente, obstando
discussdes estéreis e infrutiferas, que somente servem para “lavar a alma” de quem foi vencido

no jogo do amor e pretende dar o troco no processo.

Encaixa-se, no particular, como luva acérdéao da Corte de Justica baiana, relatado pela

ilustre e atuante Desembargadora MARIA JOSE SALES PEREIRA, cuja transcrigéo € pertinente:

“Sem embargo do novo Cédigo Civil ainda preservar o principio da culpa como
um de seus fundamentos, para o pleito separatério, quando, a exemplo do que
ja ocorre com o divércio, poderia ter se limitado & circunstancia fatica da
ruptura da convivéncia, a orientagéo jurisprudencial mais atualizada, em face
da dificuldade de, na maioria dos casos, atribuir a culpa pelo fracasso do
matrimdnio a qualquer dos conjuges, tem, mesmo quando fundado o pedido
na separagao-sangao (caput do art. 50 da Lei do Divércio, atual art. 1.572,
CC), pela simples constatagdo da situagdo fatica que aponta para a

inconveniente permanéncia da sociedade conjugal, o que nao afasta o direito

5 Incorporando esse espirito, € de se esperar que, de lege ferenda, venha o ordenamento juridico brasileiro,
seguindo as linhas avangadas propostas pela melhor doutrina e jurisprudéncia, e adequando a lei civil
(infraconstitucional) ao comando constitucional (especialmente a planilha de garantias fundamentais), extirpar do
direito positivo a culpa como elemento da dissolugdo do casamento, adequando a norma infraconstitucional —
especificamente os arts. 1.572, caput, 1.573, 1578 e 1.704, Paragrafo Unico — aos novos paradigmas
principiologicos constitucionais, atendendo, em especial, & preservacdo da dignidade humana, para submeter a
extingdo matrimonial a um Unico fundamento: a vontade do conjuge. Nessa linha de raciocinio, inclusive, tramita no
Congresso Nacional o Projeto de Emenda Constitucional n°413/05 que pretende extinguir o instituto da separagao
judicial, obstando toda e qualquer discusséo sobre a culpa nas dissolugdes conjugais, justificando-se exatamente
pelos motivos aqui escandidos.



a alimentos pelo conjuge que deles necessitar.” (TJ/BA, Ac.22Cam.Civ.,
ApCiv.25.644-1/2004 - comarca de Senhor do Bonfim, rel. Des. Maria José

Sales Pereira)

N&o fossem suficientes os argumentos levantados, é de se observar que, no plano
concreto, € de se obstar a discussdo de culpa por ndo decorrerem efeitos praticos, uma vez que
a fixacdo de alimentos, a guarda de filhos, a partilha de bens e o0 uso do sobrenome do consorte

submetem-se a regras proprias, desvinculadas, em sua esséncia, da culpa.>

¢) Desnecessidade de realizagao da audiéncia para tentativa de
reconciliagao nas agées de separagdo judicial ou divércio

Em conformidade com o art. 3¢, §2°, da Lei n°6.515/77 (cujo espirito j& estava
incorporado pelo art. 1.122 do CPC), “o juiz devera promover todos 0s meios para que as partes
se reconciliem ou transijam, ouvindo pessoal e separadamente cada uma delas e, a seguir,
reunindo-as em sua presenga, se assim considerar necessario”. O escopo do legislador parece
evidente: fazer com que o juiz (representando o Estado, em sua acepgéo lata) tente obter a

reconciliagéo do casal, evitando a ruptura da relacdo casamentaria.

E o pior: a jurisprudéncia chegou mesmo a entender que a falta de tentativa de

reconciliagéo do casal implicava em nulidade do processo.5®

N&o se pode olvidar, contudo, que o referido dispositivo legal foi talhado em momento
histérico distinto do atual, ainda sob o regime autoritério de excecdo e sob as influéncias do
Caodigo Civil de 1916, que vislumbrava no casamento o Unico modelo de constituigdo de familia.
Ou seja, a citada norma legal tinha o escopo de manter o matriménio, pois a sua dissolugao

implicaria na fratura da propria célula familiar, uma vez que inexistia familia fora do casamento.

% “Separacao litigiosa. Culpa. Ja se encontra sedimentado o entendimento de que a caracterizagdo da culpa na
separagdo mostra-se descabida, porquanto o seu reconhecimento ndo implica em nenhuma seqiela de ordem
pratica.” (TJ/RS, Ac.7aCam.Civ., ApCiv.7000.9746082 — comarca de Antdnio Prado, rel. Des. Maria Berenice Dias,
j.1.12.04)

55 Nesse sentido: “SEPARAGAQ JUDICIAL CONSENSUAL. HOMOLOGAGAO. AUDIENCIA DE RATIFICAGAO. 1.
Mesmo havendo acordo firmado pelas partes ajustando a separagéo judicial, € imperiosa a realizagao da audiéncia
de ratificagdo. 2. Trata-se, pois, de exigéncia expressa do art. 1.122 do CPC, sendo que a inobservancia da forma
legal acarreta a nulidade da decis&o...” (TJRS, Ac.72 CamCiv., ApCiv. 70009994468 — comarca de Santo Ant6nio
das Missoes, rel. Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, j. 10.11.04)



Como destacado alhures, contudo, uma vigorosa e consistente alteragao foi promovida
com a Lei Maior de 1988, que reconhece o afeto como motor de impulsdo das regras
familiaristas, deixando antever uma preocupagéo fundamental em privilegiar a tutela avangada

da pessoa humana.

Ora, se o afeto é a base da relagao familiar, fatal reconhecer que a sua cessagéo, gera
um direito fundamental de obter a dissolugao do vinculo casamentario, sob pena do Estado violar
a liberdade e a privacidade do titular, obrigando-o a permanecer unido a alguém por quem néo
mais nutre amor. Assim sendo, observa-se que ao direito de constituir familia, através do
casamento (atendidos meros requisitos legais, independentemente de perquiricdo estatal acerca
da certeza ou conviccdo dos nubentes em relacdo ao propdsito alvitrado), havera de
corresponder o espelho invertido, que é o direito de desconstitui-la — e com a mesma facilidade!

E nesse novo e alvissareiro panorama que se havera de compreender toda a sistematica
legal infraconstitucional, pois a Lex Legum tem prevaléncia e supremacia hierarquica, vinculando

— formal e materialmente — todas as normas que compdem o respectivo sistema juridico.

Ora, pavimentado o caminho que faz avultar as garantias constitucionais, facil € inferir a
inadmissibilidade e inutilidade da audiéncia prévia de reconciliagio do casal. E que a efetivagao
do principio constitucional liberdade (que deriva da dignidade humana) traz consigo a
impossibilidade de estabelecer dbices a vontade das partes de desfazer os lagos do matriménio,

com exigéncias indevidas que nao Ihes foram feitas quando da sua celebragéo.

Dessa maneira, considerando que existem outras tantas formas de constituicdo de
nucleo familiar (albergadas todas no caput do art. 226 da CF, que reza ter a familia especial
prote¢do do Estado) — o que afasta, de uma vez por todas, o falso “interesse publico” na
manutengdo do casamento (0 que poderia existir antes da Lex Fundamentallis, quando o
casamento era o tnico modelo de composigéo de familia) — bem assim como entendendo que a
liberdade de autodeterminagéo e de escolha dos seus destinos € garantia constitucional, ndo se
pode mais emprestar qualquer utilidade a audiéncia prévia para tentar restabelecer um vinculo

afetivo que ja faliu.

Como podera o magistrado se imiscuir no seio de uma relagdo conjugal que ele ndo

conhece? Quem € o juiz para propor a pessoas, cuja historia afetiva ele ndo conhece, que



continuem casadas? Tais indagagles evidenciam a indevida interferéncia do Estado na vida
privada das pessoas, cuja tutela avangada foi determinada constitucionalmente. Por isso, facil é
perceber que ndo ha necessidade (rectius, ndo ha possibilidade!) de intervengéo do Judiciario na

intimidade do casal.

Do contrario, permitir-se-a a abertura de uma indevida excegao de intromissao estatal na

vida privada, constituindo perigoso precedente.

Assim sendo, “embora constante da lei a obrigatoriedade da designacdo de audiéncia
preliminar de tentativa de re(conciliagao), o eventual suprimento dessa formalidade néo causa
nulidade absoluta do feito, j& que observados os principios da finalidade e da celeridade
processual’, como assinala BELMIRO PEDRO WELTER.%6. Do mesmo modo, JANDER MAURICIO
BRUM, utilizando sua experiéncia judicante, destaca que a “audiéncia de ratificacdo vem do
tempo em que o marido exercia a chefia do casal; do tempo em que a unido estavel era rotulada
de imoral. Enfim, esta muito atrasada em relagéo aos novos rumos experimentados pelo Direito
de Familia”. E dispara com invulgar percuciéncia: “é preciso coragem para uma posigdo menos

antipatica. Chegou o momento de pensar em coisas mais atuais”.>’

Em sede jurisprudencial ja é possivel encontrar precedente:

“Separagdo consensual. Audiéncia de ratificagdo. Ainda que haja
determinagdo legal e seja recomendavel a realizagdo da audiéncia de
ratificagdo, excepcionalmente pode ser dispensada, principalmente quando
nao hé filhos, nem obrigag&o alimentar.

Néo se verificando vicio na manifestagdo de vontade das partes, possivel
chancelar a separagdo consensual, sem a formalidade (a designagdo de
audiéncia)”. (TJRS, Ac.72aCam.Civ., Aginstr.70012081089 — comarca de Santo

Anténio das Misses , rel. Desa. Maria Berenice Dias, j. 9.11.2005)

Por derradeiro, vale encalamistrar que inexiste prejuizo a qualquer dos consortes na
dispensa da audiéncia de reconciliagdo. Até mesmo porque: i) o Judiciario ndo pode insistir no
restabelecimento de um casamento no qual o afeto ja acabou; i) em caso de eventual acordo

pernicioso a uma das partes, o juiz podera deixar de homologa-lo, conforme autorizagdo do art.

% Cf. Separacéo e divércio, cit., p. 76.
57 Cf. Separagéo judicial e divdrcio no novo Cddigo Civil, cit., p.35-6.



34, §2°, da Lei do Divércio®8; iii) se houver coagdo ou qualquer outro vicio de vontade, a parte
lesada podera buscar a anulagdo do ato juridico, por meio de agdo anulatdria, no prazo
decadencial, contemplado no art. 178 do Cddigo Civil?; iv) se a celebrag¢do de negocio juridico
diz respeito a interesse privado, ndo héa interesse publico em verificar a existéncia de vicio de
vontade, pois se assim fosse, 0 juiz teria de designar audiéncia para tentativa de restabelecer

toda e qualquer relagéo negocial.

Ndo fossem suficientes tais argumentos, vale destacar que os dados estatisticos
pretorianos indicam ser indcua a audiéncia para tentativa de restabelecimento da vida em
comum. O volume de casamentos restabelecidos €, sem duvida, insignificante, especialmente
quando confrontado com a perda de tempo e o atraso nas pautas de audiéncia, atrapalhando
processos que, de fato, reclamam maior atengéo do julgador.

Notas conclusivas

O avanco cientifico e sociolégico pelo qual passa a familia do novo milénio, bem como o
esforco de afirmacao dos valores constitucionais acatados pela Carta-cidada de 1988, justificam
a adogdo da confianga como valor juridico, determinante de toda e qualquer relagao juridica,
inclusive no ambito do Direito Privado — que também encontra-se subsumido a legalidade
constitucional (especialmente as garantias individuais e sociais, elevadas a altitude de clausula

pétrea).

No particular do Direito de Familia a confianga incide tanto sobre as relagbes
patrimoniais, como sobre as relagdes existéncias, adquirindo diferentes feicdes a depender da

sua materializag&o.

Em sede de relagbes patrimoniais, a confianga ganha a forma da boa-fé objetiva, com
suas diferentes fungdes, pautando todo e qualquer efeito econdmico da relagao familiar por um
conteudo ético, naturalmente esperado das partes de uma relagdo juridica, obstando o

enriquecimento sem causa e a frustracdo das expectativas alheias.

% Art. 34, §2°, Lei do Divoércio: "o juiz pode recusar a homologagdo e ndo decretar a separagdo judicial, se
comprovar que a convengdo néo preserva suficientemente os interesses dos filhos ou de um dos conjuges”.

59 Art. 178, Codigo Civil: “E de quatro anos o prazo de decadéncia para pleitear-se a anulagéo do negécio juridico,
contado: | - no caso de coagdo, do dia em que ela cessar; Il - no de erro, dolo, fraude contra credores, estado de
perigo ou leséo, do dia em que se realizou o negdcio juridico; Il - no de atos de incapazes, do dia em que cessar a
incapacidade”.



Por outro turno, no ambito existencial a confianga toma os contornos do afeto, marcando
todas as relag6es familiares e justificando uma preocupacao fundamental com a preservagéo da

dignidade dos componentes de cada nucleo.

De um jeito ou de outro, o certo € que a confianga altera a esséncia da relagéo juridica
familiar, exigindo uma postura mais aberta e contemporéanea, essencial para a descoberta de
suas possibilidades e limites. Tudo isso porque, em ultima analise, o reconhecimento da
confianga nada mais significa, sendo a busca incessante da efetivagdo das garantias e valores
(humanistas) constitucionais no campo privado da familia, demonstrando o compromisso da Lei

Maior com um ideal de cidadania.
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