Funcgao social da familia e jurisprudéncia brasileira
GUILHERME CALMON NOGUEIRA DA GAMA

Professor Adjunto de Direito Civil da UERJ.
Professor Permanente da Universidade Gama Filho.
Doutor em Direito. Juiz Federal no Rio de Janeiro. Associado ao IBDFAM.

1. Transformagbes do direito de familia no século XX; 2. Funcdo social da familia; 3.
Reconhecimento de efeitos a unido estavel e a separacéo de fato: um exemplo de aplicacéo da
funcao social da familia; 4. Jurisprudéncia brasileira; 5. Conclusao.

1 Transformacgoes do direito de familia no século XX

“As transformagdes operadas neste século teriam sido maiores e mais avangadas de que em dois
milénios de civilizagao romano-crista”. Tal afirmagao, precedida de adverténcia do autor sobre sua
possivel ousadia, bem demonstra as transformagdes por que o Direito de Familia passou no século
passado. A familia ndo esta dissociada dos fatores exdgenos que a cercam, recepcionando
acontecimentos e fendmenos que, num primeiro momento, ndo se relacionariam ao contexto
familiar. Sabe-se, na atualidade, que um enfoque exclusivamente juridico sobre temas de Direito de
Familia certamente representa visao estreita e falha sobre as familias no Direito, devido a
importancia do contexto social, cultural, moral, religioso e econémico no ambito das relagdes
familiares.

O Cadigo Civil de 1916, representante de uma sociedade fundiaria, patriarcal, hierarquizada e
fortemente marcada pelo cristianismo ainda que sob o argumento formal da laicizagdo do Direito
desde o final do século XIX -, reconhecia apenas a familia fundada no casamento, o qual era tido
como célula fundamental da sociedade, a ser protegido e enaltecido pelo ordenamento juridico
como instituigao independente das pessoas que o integravam.

Aimportancia conferida ao matrimonio era tanta, que ele chegava préximo de ser personalizado ao
receber, de acordo com disposto no art. 222 do Cédigo Civil revogado, um curador para “defendé-lo”
no caso de pleito de declaragao de sua nulidade.

Dessa visdo decorria a sua indissolubilidade, a aversédo aos filhos ilegitimos em especial os
“‘incestuosos” e os “adulterinos” - e a condenagao do concubinato (puro) hoje conhecido como
“uniao estavel”. Tida como verdadeiro fim em si mesmo, a familia matrimonializada era tratada de
forma rigida, submetida ao controle absoluto do vardo, com a submisséo total da mulher e dos filhos
através de determinados poderes juridicos, como os antigos poder marital e patrio poder. Na
realidade, em observancia a concepc¢ao da familia instituicdo do Cddigo francés de 1804 -, o
homem representava, na familia por ele chefiada, o Imperador do Estado francés no simbolismo
concebido por Napoleao.

Entretanto, com as mudancas sociais advindas no decorrer do século XX, tal visdo estaria fadada a
mudar. A longevidade, a emancipacédo feminina, a perda de forga do cristianismo, a liberagcéo
sexual, o impacto dos meios de comunicacdo de massa, o desenvolvimento cientifico com as
pericias genéticas e descobertas no campo da biogenética, a diminuicdo das familias com o
aperfeigoamento e difusdo dos meios contraceptivos, tudo isso atingiu fortemente a configuracao
familiar. Ademais, a urbanizagao e a industrializagdo, mudando a base produtiva da sociedade,
também afetaria o Direito de Familia, j4 que o poder empresarial, ao contrario da propriedade
fundiaria, ndo € ligado a organizagao familiar.

O divorcio (introduzido pela Lei n°® 6.515/77 que foi editado apdés a aprovacdo de Emenda
Constitucional n°09/77), com o rompimento ndo apenas da sociedade, mas do préprio vinculo
conjugal, fez ruir o dogma da indissolubilidade do matriménio. O Estatuto da Mulher Casada (Lei n°
4.121/62) emancipou a esposa mulher casada , dando inicio a sua libertagdo, muito embora a
sociedade conjugal ndo tenha deixado de ser tendencialmente patriarcal, cabendo ainda ao marido
a sua chefia. No plano internacional, reconheceram-se os interesses da Crianga e do Adolescente,
transformando-se o filho em sujeito ativo da familia, conferindo-se a ele voz e interesses proprios,
conforme expresso na Declaragao Universal dos Direitos da Crianca de 1959:

“ a crianga gozara de protecdo especial e dispora de oportunidades e servigos a serem
estabelecidos em lei por outros meios, de modo que possa desenvolver-se fisica, mental, moral,



espiritual e socialmente de forma saudavel e normal, assim como em condi¢cdes de liberdade e
dignidade. Ao promulgar leis com este fim a consideragdo fundamental a que se atendera sera o
interesse superior da crianga”.

Balangava, assim, o pedestal da “familia tradicional”. Novos tempos trouxeram novas familias e
valores que passaram a fundamenta-las.

O ponto culminante de todas essas transformagdes, no caso brasileiro, foi a Constituicado de 1988,
cujos valores solidaristas e igualitarios sedimentaram a nova face do Direito de Familia. O art. 226,
caput, do texto constitucional, ao estabelecer que “a familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado”, reconhece a importancia do organismo familiar para a formagao e
manutengdo da sociedade, sendo que o modelo unitario da familia matrimonial (art.175, da
Constituicao de 1967, na redagao da Emenda n° 01/69) foi ampliado para varios (plurais) modelos
de familia que n&o se esgotam no rol previsto constitucionalmente. Sem familia ndo ha sociedade,
dai a especial protegcao que o Estado deve dar a familias, ndo mais consideradas como instituigdes
independentes, mas em razao da tutela das pessoas humanas que o integram, independentemente
do modelo escolhido ou existente.

De fim em si mesmo, do qual ndo se questionava as razdes de ser, a entidade familiar passou a ser
meio de realizagdo da dignidade e das potencialidades de seus membros. Nas palavras de Jo&o
Baptista Villela, que bem resume essa mudanca:

E o que Burgess e Locke caracterizam como sendo um movimento from institution to
companionship, expressao que, de resto, da, em parte, nome a um vasto livro que escreveram.
Hoje, ao contrario do que foi no passado, a familia expressa, por assim dizer, um espago em que
cada um busca a realizagao de si mesmo, através do outro ou de outros, € ndo mais uma estrutura
em que os individuos estejam submetidos a fins do entorno social que os envolvia, particularmente
o Estado e algreja. Ora, onde reina o companheirismo e a camaradagem os vinculos de autoridade
tendem ao afrouxamento.

As relagdes familiares passaram a ser funcionalizadas em razao da dignidade de cada integrante. A
efetividade das normas constitucionais implica a defesa dos organismos sociais e familiares -, que
cumprem o seu papel maior.

Nessa nova conformacgao, o Direito de Familia passa a ser guiado por novos principios, como: a) o
principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso lll, CRFB); b) o principio da igualdade (art.
5°, caput e art. 226, §5°, CRFB); c) o principio da solidariedade (art. 3°, inciso |, CRFB); d) o principio
da paternidade responsavel (art. 226, § 7°, CRFB); e) o principio do pluralismo das entidades
familiares (art. 226, §§ 3° e 4°, CRFB); f) o principio da tutela especial a familia, independentemente
da espécie (art. 226, caput, CRFB); g) o dever de convivéncia familiar (art. 227, caput, CRFB); g) a
protecao integral da crianga e do adolescente (art. 227, caput, CRFB) e h) aisonomia entre os filhos
(art. 227, 8§6°, CRFB).

Do principio da dignidade da pessoa humana decorreram a despatrimonializacédo e a
repersonalizagao das relacdes de familia, substituindo-se a énfase no tratamento das relagdes
patrimoniais entre cdnjuges, companheiros e parentes pela valorizagado de aspectos existenciais,
procurando-se garantir, acima de tudo, os direitos da personalidade de cada membro do
grupamento familiar. A dignidade da pessoa humana, algada ao topo da piramide normativa do
ordenamento juridico brasileiro, encontra na familia o solo apropriado para seu enraizamento e
desenvolvimento, o que justifica a ordem constitucional no sentido de que o Estado dé especial e
efetiva protecdo a familias, independentemente de sua espécie. Busca-se desenvolver o que é
mais relevante entre ao familiares: o projeto familiar fulcrado no afeto, solidariedade, confiaga,
respeito, colaboragao, uniao, de modo a propiciar o pleno e melhor desenvolvimento da pessoa de
cada integrante inclusive sob o prisma dos valores morais, éticos e sociais.

O principio da igualdade marcou a democratizagédo da entidade familiar, com o estabelecimento de
uma chefia colegiada pelo casal e com o poder parental passando a ser exercido no interesse dos
filhos. A idéia da igualdade em direitos e deveres entre os cénjuges decorre da encampagao de
valores democraticos e sociais e, por 6bvio, se fundamenta na proibicdo de tratamento
discriminatorio em razdo do sexo do participe da entidade familiar. E tal principio da igualdade
(material) ndo se aplica apenas ao casamento, abrangendo os companheiros nas suas relagoes
pessoais e patrimoniais.

A solidariedade constitucional, no ambito familiar, obriga os parentes a auxiliarem-se uns aos
outros, nao apenas materialmente através do dever de alimentos, mas também imaterialmente,
através de cuidados fisicos e morais, em especial em relagdo aos menores, aos incapazes e aos
idosos (arts. 227, 229 e 230, CRFB). O solidarismo € valor caracteristico dos tempos



contemporaneos e, por 6bvio, as familias representam as entidades mais capazes e adequadas
para sua mais perfeita concretizacdo com base na idéia de cooperagao, auxilio moral e material
reciproco.

O principio da paternidade responsavel se expressa através do direito ao planejamento familiar e da
obrigacao dos pais de respeitar, educar, criar e auxiliar material e imaterialmente os filhos.Como ja
foi registrado, ha responsabilidade individual e social das pessoas do homem e da mulher que, no
exercicio das liberdades insitas a sexualidade e a procriagdo, podem gerar uma nova pessoa
humana cujos bem estar fisico, psiquico, espiritual e vida devem ser priorizados em consonancia
com os direitos fundamentais reconhecidos em seu favor.

A pluralidade das entidades familiares extinguiu a exclusividade do casamento, reconhecendo-se
constitucionalmente novos nucleos familiares (art. 226, §§ 3° e 4° da Constituicdo Federal). A partir
de 1988, deve-se diferenciar o ato solene do matriménio da formacgao de uma familia de fato pela
convivéncia longa e duradoura, fundada no afeto, o que permitiu a visualizagcdo de novas
comunidades familiares como a uniao estavel fundada no companheirismo, a familia monoparental.
O principio da tutela especial a familia obriga o Estado a protegé-la (art. 226, caput, do texto
constitucional), o que se da, por exemplo, através das normas de seguridade social e da busca da
erradicagao da pobreza (art. 3°, inciso lll, da Constituicdo de 1988). Deve-se ressalvar, todavia, que
essa protecio visa a pessoa concreta de cada um dos membros e ndo a uma abstrata “comunidade
familiar”.

O dever de convivéncia valorizou o afeto nas relagdes familiares, o qual assumiu relevancia juridica
e se expressa, por exemplo, na exigéncia da affectio maritalis (como decorréncia do sentimento
reciproco de amor entre o casal) e no reconhecimento da paternidade socio-afetiva, na qual o
vinculo sentimental entre pais e filhos pode, muitas vezes, se sobrepor a relacbes de
consanguinidade. Afamilia, a partir de agora, passa a ser um “nucleo sécio-afetivo que transcende
ameraformalidade”.

O principio da protecao integral da criangca e do adolescente foi consagrado pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente (art. 1° da Lei n°8.069/90), uma das legislacbes mais avangadas do
mundo, em substituigdo a doutrina do menor em situagao irregular. Trata-se de reparar grave
equivoco verificado na histéria da civilizagado em que o menor era tratado em plano inferior ao do
adulto. Na qualidade de pessoas humanas em processo fisico e psiquico de desenvolvimento, a
crianga e o adolescente sdo portadores de condigao peculiar a merecer tratamento diferenciado e
mais protetor.

O principio da isonomia entre os filhos proibiu definitivamente a utilizacao de designacdes
discriminatorias, vedando qualquer distingdo em razao da origem da filiagdo.Aigualdade no campo
do Direito Parental busca identificar os mesmo direitos relativamente as pessoas dos filhos de um
mesmo pai ou de uma mesma mae, sendo irrelevante a origem da filiacdo, se matrimonial ou
extramatrimonial, se decorrente de vinculo civil por adogao, reproducéo assistida heteréloga ou
posse de estado de filho ( art.1593, do Caodigo Civil de 2002) ou natural em raz&o do vinculo de
sangue. Configurados os vinculos juridicos de parentalidade-filiagao, todos os filhos do mesmo pai
ou mae tém, estritamente, os mesmos direitos de acordo com o ordenamento juridico brasileiro,
sem possibilidade de qualquer diferenciacao.

Corolario de todas essas transformacdes e principios foi o reconhecimento de que atualmente,
acima de uma realidade formal, a familia deve cumprir uma fungao social, permitindo a plena
realizacao moral e material de seus membros, em prol de toda a sociedade.

2 Funcao social da Familia

O Direito € um fendmeno social, cultural e histérico, sendo influenciado, como tanto, pelos valores e
aspiragoes vigentes em um determinado momento espago-temporal e pela experiéncia de vida
daquele que o aplica.

Nem sempre, contudo, foi assim. A perspectiva classica, marcada pelo positivismo e almejando
“cientificar” o Direito sob uma pseudo-neutralidade ideoldgica, buscou dele afastar sua realidade
humana, transformando-o numa exterioridade observavel.

Para o positivismo, o Direito, como as demais ciéncias, deveria se fundar em juizos de fato, os quais
visam a demonstrar a realidade, e ndo em juizos de valor, os quais representam uma tomada de
posicao diante da realidade. Houve clara ciséo do discurso juridico , com a compartimentagao do
conhecimento do Direito, dividido em duas partes estanques, a luz do positivismo: a) a parte
ideoldgica, responsavel pela “ciéncia das normas”; e b) a parte axiolégica, com atribuicdo no campo



dos valores subjacentes e aqueles baseados pela ordem juridica.

Os dois conceitos a serem enfatizados, dessa maneira, eram a neutralidade e a objetividade. A
neutralidade dizia respeito a um afastamento completo entre o operador e seu objeto, de modo a
que aquele nao fosse influenciado por sua subjetividade, por sua histéria de vida, por sua vivéncia
social. A objetividade dizia respeito a suposicdo da existéncia de regras de validade geral,
independentemente do observador, as quais, uma vez descobertas, permitiriam a previsao racional
do funcionamento do objeto. Do positivismo juridico resultou a atitude descompromissada do jurista
quanto ao objeto e limites de seu trabalho, ja que o Direito era considerado uma ciéncia neutra e
objetiva.

O resultado dessa visao foi o dogma da completude da lei, com a redugao do processo de solugao
de conflitos a um procedimento silogistico de subsungao do fato a norma, sendo o juiz apenas a
“bocadalei”, Luis Roberto BARROSO é quem bem sintetiza a visao classica ora apontada:

Em sintese simplificadora, estas algumas das principais caracteristicas do Direito na perspectiva
classica: a) carater cientifico, emprego da légica formal; pretensdo de completude; pureza
cientifica; racionalidade da lei e neutralidade do intérprete. Tudo regido por um ritual solene, que
abandonou a peruca, mas conservou a tradicao e o formalismo. Témis, vendada, balanca na méo, é
o simbolo maior, musa de muitas gerag¢des: o direito produz ordem e justica, com equilibrio e
igualdade.

A perspectiva classica, no entanto, perdeu forga apds a Segunda Guerra Mundial, com a derrota do
nazi-fascismo, cujas barbaridades foram encobertas pela legalidade de um direito neutro e objetivo.
Ascendeu, entado, o pds-positivismo, o qual, visando a evitar as barbaries permitidas por um direito
acritico, buscou a inser¢cado de valores éticos no Direito, reintroduzindo as idéias de justica e
legitimidade. Toda e qualquer concepcéo do Direito que ndo deite raizes nas necessidades sociais,
mostra-se inconsistente e insuficiente, por melhor que seja o engenho, o rigor légico e o grau de
abstracado que alcance.

Percebeu-se, a partir do materialismo histérico de Marx e do inconsciente de Freud, que o Direito é
produto da cultura, representando a visao de mundo de pessoas concretas, com uma determinada
experiéncia de vida e em um determinado momento e espaco.

Aneutralidade, tdo almejada pelo positivismo, era impossivel, porque pressupunha um observador
sem histéria, sem memoria, sem desejos, enfim, uma ficgdo. O possivel e desejavel era um
intérprete ciente de suainsergao social, cuja atuag&do nao consistiria na reproducéo inconsciente da
ordem vigente, podendo transforma-la.

Aobijetividade feneceu, pois o conhecimento ndo é uma foto estatica da realidade, estando sujeito a
interpretacdo, que veicula varias possibilidades a serem adotadas pelo sujeito.No Direito
contemporaneo, as normas, os conceitos, as classificacdes, os institutos e as distingcdes somente
podem ser concebidos e vistos como instrumentos Uteis para a consecucao de decisdes e do
convivio justos.

Tornou-se inquestionavel, portanto, que o Direito € um sistema aberto de valores, materializando-se
em principios, que indicam uma dire¢ao a seguir, uma finalidade a alcangar. Todo instituto juridico é
criado com um determinado fim, com uma determinada funcao, a qual deve ser observada na sua
aplicagao, sob pena de se desvirtua-lo.

Por sua vez, a sede por exceléncia desses principios € a Constituicdo Federal, norma fundamental
de organizagao do Estado, estabelecida pelo povo e representando seus anseios. Nela, encontrar-
se-ao0, por exemplo, a fungao social da propriedade, a qual, se ndo observada, permite a aplicacéo
de uma série de sangdes, como a desapropriacao.

Além da Constituigdo, por vezes, a fungdo social de um instituto também é mencionada
expressamente pelo legislador infraconstitucional, como a fungao social do contrato, positivada no
art. 421 do Cédigo Civil, e afungao social da empresa, positivada no art. 116, paragrafo unico, da Lei
6.404/76,enoart.47 daLei11.101/05.

Ressalve-se, todavia, que a existéncia da funcéo social de um instituto independe de sua mencgéao
expressa em texto, seja constitucional ou legal. Partindo do pressuposto que o Direito € um produto
cultural e fruto dos anseios de determinada sociedade, resulta, como obvio, que todo instituto
juridico é criado e tem um determinado fim a cumprir.

Nao é diferente com o Direito de Familia. Os institutos desse segmento do Direito Civil sdo criados e
devem observar uma determinada finalidade, sob pena de perderem a sua razao de ser. Assim,
deve-se buscar, nos principios constitucionais, o que almejou o Constituinte para a familia, de forma
a bem entender sua normatizagéo.

Nesse sentido, é fundamental se reconhecer que a Constituicido Federal estabeleceu como tabua



axiolégica, como norte de todo o ordenamento juridico, a dignidade da pessoa humana, conforme
bem captado por GUSTAVO TEPEDINO:

Com efeito, a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, associada
ao objetivo fundamental de erradicagédo da pobreza e da marginalizagdo, e de redugao das
desigualdade sociais, juntamente com a previsado do §2° do art. 5°, no sentido da ndo exclusao de
quaisquer direitos e garantias mesmo que nao expressos, desde que decorrentes dos principios
adotados pelo texto maior, configuram uma verdadeira clausula geral de tutela e promogao da
pessoa humana, tomada como valor maximo pelo ordenamento.

Ao lado da dignidade da pessoa humana, ha, ainda, outros principios constitucionais relativos a
familia e que indicam a sua finalidade, como a igualdade, a solidariedade, a paternidade
responsavel, a pluralidade das entidades familiares, a tutela especial a familia, o dever de
convivéncia, a protecao integral da crianga e do adolescente e aisonomia entre os filhos.

Tendo em vista esses principios, resta claro que a familia, atualmente, ndo pode mais ser vista
como um fim em si mesmo; sendo, ao contrario, um instrumento, um locus privilegiado para o
desenvolvimento pleno da personalidade de seus membros. Aidéia de “comunhao plena de vida”,
atualmente positivada no art.1.511, do Caodigo Civil de 2002, ao menos no que tange as familias
juridicas nao fundadas no parentesco, como nas espécies do casamento e do companheirismo, €
representativa do novo perfil concebido no que tange a autenticidade das relagdes familiares
merecedoras de tutela e promogao pelo Direito de Familia contemporaneo.

Lembre-se, em tempo, que a dignidade da pessoa humana nao deve ser vista apenas sob o prisma
da protecao do individuo, sob pena de se resultar num individualismo extremo. O ser humano,
enquanto ser social, deve ser visto em seu aspecto individual, mas também em seu aspecto social,
sendo a familia o primeiro e privilegiado nucleo de integragdo social. Como ressalta SERGIO
GISCHKOW:

Uma familia que experimente a convivéncia do afeto, da liberdade, da veracidade, da
responsabilidade mutua, havera de gerar um grupo familiar ndo fechado egoisticamente em si
mesmo, mas sim voltado para as angustias e problemas de toda a coletividade, passo relevante a
correcao das injustigas sociais.

Arenovacao saudavel dos vinculos familiares, estruturados na afeicao concreta e na comunicacao
nao opressiva, produzira numero muito menor de situagdes psicopatologicas, originadas de
ligacdes inadequadas, que pela dominagao prepotente, que pela permissividade irresponsavel.
Assim, impbe-se, atualmente, um novo tratamento juridico da familia, tratamento esse que atenda
aos anseios constitucionais sobre a comunidade familiar, a qual deve ser protegida na medida em
que atenda a sua fungao social, ou seja, na medida em que seja capaz de proporcionar um lugar
privilegiado para a boa vivéncia e dignificagdo de seus membros.

3 Reconhecimento de efeitos a uniao estavel e a separacao de fato: um exemplo de aplicagao
dafuncao social da familia.

O Cddigo Civil de 1916, considerado ainda reminiscéncia do periodo oitocentista, possuia a
intencdo de conter em si todo o Direito Civil. Herdeiro do Codigo Napolebnico e da Escola da
Exegese, o texto codificado trabalhava com as idéias de normas fechadas e solugbes herméticas,
cabendo aojuiz e a doutrina apenas buscar a intengao do legislador, infalivel e onipresente.

Aos poucos, entretanto, o mito de que a lei escrita continha todo o Direito foi sendo questionado,
percebendo-se a dissociacio entre o direito codificado e as necessidades sociais.

O legislador frio, formalista, abstrato, onipotente e neutro viu-se impotente e dissociado da
realidade da vida. O Cdédigo continha inevitaveis lacunas. O Direito revelava-se obra de interesses
politicos e sociais, ndo sendo mero fruto de uma abstragao racional. A lei codificada nao possuia
toda a forca que a ela era conferida, reconhecendo-se a existéncia de um direito ndo oriundo
exclusivamente do Estado, manifestado no cotidiano, na medida em que o sistema juridico positivo
entre em contato com arealidade social.

Vislumbrou-se a for¢a criadora do direito contida no fato. Aquele, enquanto realidade cultural,
recepciona a realidade, transformando-a e por ela sendo continuamente transformado. Existe uma
continua relacdo de osmose entre o fato e o direito, tornando-se o fato juridicamente relevante e,
inversamente, tornando-se a relacao de direito irrelevante ao cairem desuso.

Considerando-se o direito como um construido, ha de se admitir que as normas oriundas do Estado
nao podem prever e abranger toda ampla gama de relagcbes humanas. Dessa forma, ha a
possibilidade de configuragédo de relagbes sociais e sistemas ndo abrangidos pelo direito posto,



quebrando o monopdlio do ordenamento estatal. Ao lado das relagdes de convivéncia propostas
pelo Estado, surgem outras, contrarias a elas ou simplesmente nao previstas.

Essas situagdes, por se manifestarem eventualmente como um litigio, acabam forgando a sua
recepgao pelo ordenamento. Veja-se, por exemplo, a sociedade de fato, o comportamento nao
tipificado em norma penal, arelagao de trabalho de fato, separacao de fato e a economia informal.
Nesse contexto, a fungdo social dos institutos juridicos exerce um papel essencial no
reconhecimento de efeitos juridicos a situagdes de fato, eis que estas tendem a ser valoradas na
medida que demonstram a capacidade de, no cotidiano, exercer o mesmo papel destinado as
situagdes de direito, ou seja, as situagdes regularmente constituidas.

Um bom exemplo € a unido estavel fundada no companheirismo. Inicialmente reprovada quando
estabelecida com a presenga de pessoas casadas (0 chamado concubinato adulterino), ou
simplesmente ignorada quando estabelecida entre pessoas desimpedidas, ela vagarosamente
passou a ser reconhecida, por forga das tensdes sociais e conflitos gerados pelo divércio entre o
direito posto e arealidade.

Como primeira orientagéo protetiva, a Sumula 380 do Supremo Tribunal Federal, sob a égide do
direito das obrigacdes, reconheceu, com fundamento na vedagao do enriquecimento sem causa,
que a uniao estavel e duradoura de homem e mulher poderia configurar uma sociedade de fato,
impondo a divisdo dos bens adquiridos a titulo oneroso fruto da colaboragdo mutua - na sua
constancia.

Outra solugdo também encontrada pela jurisprudéncia foi a chamada indenizagao por servigos
prestados, forma encontrada, na pratica, para a prote¢cao da mulher. Esta, muitas vezes, por realizar
apenas servigos domésticos, ndo conseguia provar uma efetiva contribuicdo financeira na
aquisicao patrimonial, vendo-se totalmente desamparada apds anos de convivéncia em comum.

O préximo passo seria o ingresso da unido estavel no direito de familia, concedendo-lhe uma série
de protegbes bem enumeradas por TEPEDINO, como por exemplo: a) a indenizagao por acidente
de trabalho, desde que o falecido ndao fosse casado e tivesse incluido a companheira como
beneficiaria (Decreto Lei 7.036/44; Lei 6.367/75; Lei 8.213/91); b) o direito a beneficios
previdenciarios (Lei 4.297/63; Lei 6.194/74), chegando-se a admitir a sua reparticdo entre a
“‘legitima” esposa e a companheira (Sumula 159 do TFR); c) o direito de se adotar o nome do
companheiro, desde que apds cinco anos de vida em comum e que nenhum deles mantivesse
vinculo matrimonial valido (art. 57, §§ 2° e 3° da Lei 6.015/73, com a redac&do dada pela Lei
6.216/75); d) a possibilidade de o companheiro sobrevivente continuar a locagéo celebrada pelo de
cujus (Lei 6.649/79, ao se referir aqueles que vivam sob a dependéncia econdmica do locatario).

A ultima fase seria o expresso reconhecimento constitucional da familia fundada na uniao estavel,
segundo a previsao do art. 226, §3° da Constituicdo de 1988, sedimentando-se a “familia de fato”
como realidade juridica, merecedora de especial atengao e protegéo por parte do Estado nas suas
variadas fungdes (legislativa, executiva e judiciaria).

Toda essa mudanga de tratamento teve por base, indubitavelmente, a identidade de papéis
exercidos faticamente pelo casamento e pela uniao estavel baseada no companheirismo.
Efetivamente, como forma de constituicao de familia, o casamento apresenta uma fungao social de
“de viabilizar a constitui¢gao e o desenvolvimento das melhores potencialidades humanas”. Essa é a
suaratio, afinalidade que permeia todas as normas a ele relativas.

Assim, na medida em que a “unido estavel’ também era capaz de criar um locus privilegiado de
desenvolvimento dos companheiros e daqueles em seu entorno (filhos, outros parentes, amigos e
até terceiros que negociem com os conviventes, muitas vezes os tendo como casados), surgiu a
necessidade de aproxima-la no casamento, concedendo-lhes diversas protecdes a ele relativas, de
forma a se garantir, na pratica, a protecao dessa comunidade capaz de atender a funcao social
almejada pela Constituicdo a entidade familiar.

Situacao assemelhada é a questdo da separagao de fato. Se o reconhecimento da unido estavel
entre os companheiros partiu dos anseios sociais em detrimento do direito codificado, a partir do
momento em que a familia ndo mais a eles corresponde, descumprindo seu papel de meio para o
desenvolvimento pleno da personalidade de seus membros, deve o direito ceder aos fatos,
desconsiderando-a, ainda que subsista formalmente.

Efetivamente, conforme se depreende da expressao “comunhdo plena de vida’- ja referida-,
utilizada pelo legislador no art. 1.511 do Caédigo Civil, o novo Direito de Familia, funcionalizado,
valoriza a affectio, a comunhao espiritual e de vida que deve existir entre os membros da familia.

Se hoje se considera que “as trocas afetivas na familia imprimem marcas que as pessoas carregam
a vida toda, definindo dire¢ées no modo de ser com os outros afetivamente e no modo de agir com



as pessoas” e que esse “ser com os outros, aprendido com as pessoas significativas, prolonga-se
por muitos anos e frequentemente projeta-se nas familias que se formam posteriormente”, &
forcoso reconhecer que a familia ndo pode mais ser apenas valorada pelas solenidades do
matrimoénio.

Aentidade familiar deve ser protegida pelo papel que faticamente exerce na sociedade, ou seja, por
sua capacidade de proporcionar um lugar privilegiado para a boa vivéncia e dignificagao de seus
membros, independentemente de solenidades e formalismos.

Dentro dessa nova concepgéao, impde-se, como consectario logico, a diferenciagao do ato formal do
casamento da realidade substancial da familia nele fundada; a diferenciacdo da existéncia do
casamento de sua constancia.

O casamento formal existe a partir do momento em que a autoridade celebrante profere as palavras
rituais previstas no art. 1.535 (ou a partir da declaracado de vontade dos cénjuges, conforme uma
segunda corrente), persistindo até que seja declarado o divércio ou que um dos cénjuges faleca.

Ja substancialmente, o casamento prevalece enquanto cumpre a sua fungao social, enquanto a
familia nele fundada serve ao desenvolvimento da personalidade de seus membros. O mesmo
devera ser considerado no que tange a familia entre os companheiros.

Nesse contexto, ndo faz sentido se aplicarem as normas relativas ao casamento ao casal separado
de fato, hip6tese em que a unido apenas formalmente subsiste, tendo materialmente desaparecido.
A jurisprudéncia e a doutrina ja vem reconhecendo a producédo de varios efeitos (negativos)
decorrentes da separacao de fato, no que vém, mais recentemente, acompanhados de legislagao.

4 Jurisprudéncia.

No ambito dos Programas de Pds-Graduacgéo Stricto Sensu em Direito da Universidade do Estado
do Rio de Janeiro (UERJ) e da Universidade Gama Filho (UGF), encontram-se em andamento dois
projetos de pesquisa relacionados a funcao social no Direito Civil brasileiro, tendo sido realizada
etapa relativa a doutrina acerca da tematica e, atualmente, vem se desenvolvendo analise de
jurisprudéncia. De modo a sistematizar a pesquisa jurisprudencial realizada, estabeleceu-se que
os dados colhidos se originam de julgados publicados nas Revista dos Tribunais e Revista Forense
no periodo de 1985-2005. Registre-se que a etapa pertinente a jurisprudéncia ainda se encontraem
curso, mas € possivel desde ja destacar alguns casos concretos que, na visao dos pesquisadores,
se relacionam a nogao da fungao social da familia.

Objetiva-se, neste item, apenas enunciar alguns julgados que se inserem no contexto da
funcionalizacéo social da familia, ainda que os julgadores nao tenham se referido claramente a
expressao “fungao social da familia”.

a) Na Revista dos Tribunais n° 815, o Superior Tribunal de Justiga apreciou questao de relevo no
ambito da adogéao, reformando acérddo do Tribunal de Justica da Paraiba que havia negado a
adogao “post mortem”.

Conforme consta do corpo do julgado, cuidava-se de hipétese relacionada a adogao péstuma, tal
como previstano art. 42, § 5°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), eis que a pessoa do
pai requerente faleceu antes do inicio do procedimento para efetivar a adogao. Nos termos do voto
do Relator, “seu marido, apds inequivoca manifestagao, faleceu sem realizar a formalizacédo da
adogao da crianga. Dentre outras provas, juntou a certidao de batismo do menor e documentos que
0 esposo da recorrente entregara a um advogado, para que fosse ajuizada a agao de adogao”.

O caso concreto, pois, envolvia hipotese de casal que ainda n&o ajuizara o requerimento de adogao
de crianga, mas que ja havia sido encaminhados os documentos dos requerentes para que um
advogado pudesse propor a demanda relativa a adogao, além de haver certidao de batismo em que
constou o nome do homem casado como pai da crianga. Contudo, antes do ajuizamento do
requerimento da adogao, houve o falecimento do homem, deixando vilva e a crianga que ainda ndo
havia sido adotada. Desse modo, a viuva ingressou com a demanda, requerendo que o falecido
também fosse considerado adotante com base na no¢ao de adocéo postuma.

Ao proceder a analise do caso, aluz do sistema juridico brasileiro em matéria de adogao, o Ministro-
Relator deu interpretagao extensiva ao enunciado constante do art. 42, § 5°, do ECA, e, assim,
considerou que a exigéncia do processo de adogao instaurado poderia ser substituida por
documento que evidenciasse o propdsito de adotar a crianga, 0 que somente n&o se concretizou por
fato alheio a vontade do adotante-vardo. Assim, interpretou-se a expressao “inequivoca
manifestacdo de propdsito” como abrangendo o caso concreto, ndo sendo exigida
necessariamente a instauracao do procedimento.



O Relator observou, ainda, que o art. 42, § 5°, referido, tem “a finalidade social de atribuir eficacia
juridica a uma situagao que perdurou tanto tempo” e, desse modo, na interpretagéo da regra legal
dever-se-ia abranger o caso concreto.

Atitulo de comentario a respeito do referido julgado, observa-se que o tema em questédo envolve o
estabelecimento de vinculo de parentesco (paternidade-filiagado) em decorréncia da adogao, sendo
certo que a adogao péstuma se deu em razao da prépria idéia da posse de estado de filho (origem
relacionada a parentalidade socioafetiva). Trata-se de hipdtese clara de reconhecimento dafungao
social da familia, eis que com base nos anseios constitucionais sobre a comunidade familiar, faz-se
necessario dar protecao a familia na medida em que cumpra a sua fung¢ao social, proporcionando
um lugar privilegiado para a boa vivéncia e dignificacdo de seus membros.

O caso concreto, pode-se afirmar, se fundamenta claramente na nogao de fungao social da familia
no campo da constituicao dos vinculos juridicos familiares relacionados ao parentesco.

b) Na Revista dos Tribunais n° 818, o Superior Tribunal de Justi¢ca apreciou tema assaz importante
no contexto daimpenhorabilidade legal do bem de familia, nos termos do art. 1°, da Lein® 8.009/90.
Consta, da ementa, que a questdo de direito debatida consistia na caracterizacdo da
impenhorabilidade do bem imével em que residia sozinho o devedor solitario (“celibatario”),
devendo-se interpretar teleologicamente o art. 1°, da Lei n® 8.009/90, no sentido de reconhecer que
o fim dalei foi o de dar protegao do direito fundamental da pessoa humana a moradia.

Registre-se que o caso nao foi resolvido de modo singelo, eis que houve divergéncia nos votos
proferidos pelos Ministros do Superior Tribunal de Justica. O Recurso Especial havia sido apreciado
pela 62 Turma do STJ, ocasido em que foi dado provimento ao recurso para obstar a penhora do
unico imével do devedor, “ao fundamento de que a Lei n® 8.009/90 abrange, como bem de familia, a
residéncia do devedor solteiro”. Houve referéncia, no voto do Relator do Recurso Especial
anteriormente julgado, a expressao “sentido social do texto” do art. 1°, da referida Lei n® 8.009, que
busca garantir um teto para cada pessoa.

Na diccao dada pelo Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, “a Lei n°® 8.009/90 destina-se a proteger,
nao o devedor, mas a sua familia. Assim, a impenhorabilidade nela prevista abrange o imdvel
residencial do casal ou da entidade familiar, ndo alcangcando o devedor solteiro, que reside
solitario”. No corpo do voto, o Ministro Salvio Teixeira consignou que o STJ considera impenhoravel
o imével: a) da viuva, independentemente do fato de residir no imovel com os filhos; b) do ex-
cbnjuge separado judicialmente; c) de irmaos solteiros que vivam juntos. Para justificar a raz&o pela
qual o devedor solteiro ndo se encontraria amparado pelo art. 1°, da Lei n° 8.009/90, o Ministro
Salvio afirmou que a familia é conceito de relagao, que envolve lagos psicologicos, de afeto e
intimidade entre seus membros, a distingui-la das pessoas juridicas e também dos individuos dela
integrantes.

Em posicao divergente, o Ministro Humberto Gomes de Barros argumentou que o legislador de
1990, ao empregar a expressao “entidade familiar’ ndo se referiu a familia coletiva, mas aqueles
que a integram (irmaos solteiros) ou dela s&do remanescentes (viuva, separado formalmente ou
divorciado). E, assim, ao proceder a interpretacao teleoldégica do art. 1°, da Lei n° 8.009/90, o
julgador entendeu que a norma nao se limita ao resguardo da familia, sendo que sua finalidade é a
protecao de um direito fundamental da pessoa humana: o direito a moradia.

O ultimo voto foi o que prevaleceu, podendo aqui apenas ser transcrito pequeno trecho do voto do
Ministro César Asfor Rocha no mesmo sentido do Relator para o acérdao: “parece-me ser mais
saudavel assegurar ao devedor o direito a moradia, interpretando a expresséo unidade familiar
como nela estando subsumida a situagao em que ele more sozinho”.

De se destacar, também, um trecho do voto do Ministro Milton Luiz Pereira: “um relacionamento
familiar mais isolado, quer dizer, uma s6 pessoa, foge totalmente do conceito de familia, ndo sé do
conceito histérico, como dos conceitos social e religioso, em que familia ndo € um”; (...); “o
individuo, evidentemente, ndo € um ser, um atomo perdido nas forgas cdésmicas, porque veio de
uma familia; ndo € um clone que teria sido gerado em laboratério”.

Observa-se que o fundamento central para o reconhecimento da impenhorabilidade do bem imével
residencial do devedor solteiro (sozinho) se circunscreveu a idéia de tutela da pessoa humana no
campo do direito (fundamental) a moradia. Ha de ser realgado, no entanto, que a nocao de fungao
social da familia também se encaixa na hipotese em questao, com a nota de que, por ébvio, alguém
que tenha residéncia sozinha na atualidade ja integrou uma familia (a0 menos parental), eis que
residiu anteriormente com seus pais (naturais ou civis), eventualmente com irméos, ou inserido em
familia assistencial (guarda ou tutela). Assim, ndo se mostra razoavel reconhecer a tutela da
pessoa vilva, separada ou divorciada no campo da impenhorabilidade do bem de familia, e ndo



admitir o mesmo tratamento a pessoa solteira que deixou o lar de seus familiares parentais para ter
residéncia sozinha. Assim, é de se entender que também no campo da impenhorabilidade da Lein°
8.009/90, a nogao da funcao social da familia incide também no campo dos varios modelos de
familias, inclusive aquelas que ndo mais convivem (como no exemplo das familias fundadas no
parentesco paternidade, maternidade efiliagao).

c) Na Revista dos Tribunais n° 825, o Superior Tribunal de Justiga apreciou a tematica relacionada a
unido estavel rompida e a possibilidade de prestagao de alimentos entre ex-companheiros.

Nos termos do voto do Relator, o dever de prestar alimentos se fundamenta na solidariedade mutua
que se constitui em uma vida comum. Reconheceu-se como fundamento da obrigagcao alimentar a
circunstancia de ter se verificado a vida em comum entre os companheiros, invocando o principio da
igualdade entre os cbnjuges como também incidindo na relagédo juridico-familiar entre os
companheiros.

A situacdo de necessidade que envolveu um dos companheiros, como aferido no caso concreto,
propiciou o julgamento de procedéncia do pedido de alimentos, levando em conta a comunhéo de
vida que existiu entre os companheiros.

A despeito de nao ter sido invocada a nog¢ao da fungao social da familia no julgamento do caso
concreto ora analisado, € de se considerar que tal aspecto norteou a orientagao adotada pelo
Superior Tribunal de Justica, especialmente diante das expressdes “solidariedade” e “vida em
comum” anterior a dissolugao da uniao estavel.

d) Na Revista dos Tribunais n° 826, o Superior Tribunal de Justi¢ca apreciou questao que se vincula,
simultaneamente, as noc¢des de funcéo social da familia e da propriedade. Na ementa, percebe-se
que a hipétese em questéo envolveu pedido de alienacgéo judicial de imovel que havia ficado em
condominio entre ex-cOnjuges, que passou a servir de moradia para a ex-esposa € os filhos do
casal separado judicialmente.

O pai e ex-marido, apos ter sido decretada a separagéo judicial, na qual ficou assentado que o ex-
marido era titular de 25% (vinte e cinco por cento) do imovel, pretendeu alienar judicialmente o bem,
eis que era insuscetivel de divisdo comoda. Ocorre que o imdvel servia de residéncia para a ex-
esposa e os filhos do casal separado. No voto proferido no julgamento do Recurso Especial, o
Relator considerou aincidéncia da regra contida no art. 187, do Codigo Civil de 2002, relativamente
a pratica de abuso do direito por parte do ex-marido: “impor a familia a alienagao forgada do prédio
que tem destinagao social relevante, cuja garantia inclusive é também de responsabilidade do ora
autor, sem que se tenha indicagdo de como sera solucionado o grave problema que decorrera do
exercicio do direito de alienagao da coisa comum, € exercicio abusivo do direito”.

No corpo do voto, consignou-se, ainda, que o critério da razoabilidade deveria ser considerado
entre o bem que se preserva, o dano que poderia ser causado e a indispensabilidade de se adotar
medida bastante prejudicial ao interesse familiar.

A nocao de fungao social da familia deve ser considerada na hipotese em questdo em decorréncia
do vinculo de parentesco entre o autor do pedido de alienagéo judicial e os réus representados pelo
ex-conjuge virado e pelos filhos do casal. Em outras palavras: ndo se revela legitimo e em
consonancia com os interesses sociais, o pedido de alienagao judicial de bem imdvel objeto de
condominio fruto de dissolugdo de sociedade conjugal que, no caso concreto, pode conduzir a
danos bem superiores ao beneficio que poderia advir da propria alienagao apenas em atendimento
ao interesse individual de um dos condéminos, ou seja, o ex-marido e pai das pessoas que residem
no local.

De se registrar, também, que a hip6tese envolve a nogao de fungao social da propriedade, eis que
os demais condéminos vinham cumprindo a fungao social, ao passo que o requerente apenas
pretendeu obter a preservacgao de seu interesse individual como se fosse o unico a ser tutelado no
caso concreto.

e) Na Revista Forense n° 367, o Superior Tribunal de Justiga apreciou caso relacionado a
importancia do exame de DNA em matéria de agao de investigagédo de paternidade. Na ementa,
ficou expressa a fundamentacao de acolhimento do pedido de investigagdo com base nas razdes
“de ordem publica e igualitaria”.

Tratava-se de hipétese em que o magistrado havia indeferido o requerimento de produgao de prova
pericial consistente no alto grau de precisao do exame do DNA. Nas palavras do Relator, “na fase
atual da evolugdo do Direito de Familia, ndo se justifica inacolher a produc¢ao de prova genética pelo
DNA que a ciéncia tem proclamado idonea e eficaz”. No julgamento, entendeu-se que o magistrado
deve ter iniciativa probatoria quando se verificarem razées de ordem publica e igualitaria, quando,
por exemplo, a causa envolver direitos indisponiveis, o julgador se encontrar em estado de



perplexidade em virtude das provas produzidas, ou, ainda, houver significativa desproporgao
econdmica ou sociocultural entre as partes.

Nao pode o julgador se apartar da evolugao social e cientifica: “o Direito esta destinado a reger
homens, isto €, seres que se movem, pensam, agem, mudam, se modificam. (...) Dai resulta que o
Direito é destinado a um fim social, de que deve o juiz participar ao interpretar as leis, tendo em
conta ndo so as necessidades sociais que elas visam disciplinar, como, ainda, as exigéncias de
justica e da equidade, que constituem o seu fim”, nas precisas palavras do Ministro-Relator.

Ainda que se saiba que, na contemporaneidade, o critério bioldgico seja um dos fundamentos dos
vinculos de parentesco mas nao o unico, e talvez nao seja mais o principal -, ndo se pode olvidar a
importancia do reconhecimento judicial da paternidade nos casos em que o autor da demanda néo
tem pai juridico (formalizado no registro civil), havendo interesse de toda a sociedade na
declaracgéo dos vinculos juridicos de familia. Assim, a func¢ao social da familia deve também servir
de fundamento para a procedéncia do pedido de investigagc&o de paternidade com base no exame
pericial decorrente da prova genética.

f) Na Revista Forense n° 364, o Tribunal de Justica de Minas Gerais julgou hipétese relacionada a
posse de estado de filho que, no caso, se originou com a pratica conhecida como “adogao a
brasileira”.

Cuidava-se de demanda em que buscava o reconhecimento da nulidade do registro civil feito,
tendo o Relator do recurso considerado que o “motivo social do ato” e os “principios éticos”
aplicaveis espancavam qualquer vicio eventualmente existente na declaragdo de vontade
manifestada perante o Oficial do Registro Civil quanto a lavratura do assento de nascimento da
crianca.

Mais uma vez, apesar de nao ter sido referida expressamente a nogao de funcao social da familia,
ela decorre do proprio critério da socioafetividade, em que o vinculo de parentesco que se
estabeleceu com o registro civil feito baseado na denominada “adog¢do a brasileira”, deve ser
preservado, mesmo porque o ato foi praticado com base em principios de eticidade, havendo
relevante motivo social do ato registral praticado.

5 Conclusao.

Dessa maneira, pode-se perceber como a fungéo social da familia influencia e justifica as normas
reguladoras do casamento, da unido estavel, da paternidade-maternidade-filiagdo, desmerecendo
a protecao do Direito aquela familia que ndo mais a observa. Como visto, a funcao social dos
institutos juridicos exerce um papel essencial no reconhecimento de efeitos juridicos a situagdes
de fato, eis que elas tendem a ser valoradas na medida que demonstram a aptidao de, no cotidiano,
desempenhar o mesmo papel destinado as situagdes de direito (situagcbes regularmente
constituidas).

A evolucao do Direito de Familia é verificada como reflexo da prépria evolugao da sociedade,

revelando-se claro o redirecionamento das relagdes familiares no sentido de preservar o que ha de
mais importante nas familias: o sentimento afetivo, a solidariedade, a prote¢gdo mutua, o respeito, a
consideragao. O projeto familiar se vincula indissoluvelmente a nogao de fungéo social da familia, e
quanto melhor ele for observado a luz dos valores e principios constitucionais, efetivamente ter-se-
a o cumprimento da fungao social com todos os consectarios dai decorrentes. Ao revés, o nao-
cumprimento da fung¢do social da familia ensejara o reconhecimento de determinados efeitos
juridicos de indole negativa entre os familiares. Assim, a familia é representada por essa
comunidade particularmente prépria a realizagédo pessoal dos seus integrantes, promovendo-lhes
o desenvolvimento de suas personalidades e melhores potencialidades, em estrita consonancia
com o valor da dignidade da pessoa humana na dimens&o social.
O projeto familiar se vincula indissoluvelmente a nog¢ao de funcéo social da familia e, quanto melhor
ele for observado a luz dos valores e principios constitucionais, efetivamente ter-se-a o
cumprimento da fungao social. E, neste particular, o papel da doutrina e da jurisprudéncia se revela
fundamental para identificacdo do conteudo, dos contornos e dos efeitos da fungao social nas
relagdes intersubjetivas.









