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1 APRESENTACAODOPROBLEMA: OSSENTIMENTOSHUMANOSEA
AUTOGESTAO DA LIBERDADE

A prioridade alcangada, no ambito do Direito de Familia, pelo
valor substancial dos sentimentos em detrimento das formalidades dos
vinculos, constitui conquista extraordinaria, que enaltece a impor- tancia
do afeto, tornando muito mais humanas e pulsantes as relacoes juridicas
de familia.

A conhecida expressao da dramaturgia, a vida como ela é, parece
encontrar-se felizmente apreendida pelo Direito, ap6s longo e resis-
tente percurso. As institui¢oes e as solenidades cedem lugar aos capri-
chosos designios da realidade, mais criativos que a mais ousada das
narrativas ficcionais, a fotografarem as relacbes de familia tais como
sdo. Ao mesmo tempo, contudo — outra face da mesma moeda —, o
florescer da sensibilidade do Direito para com o afeto revela inevita-
velmente a instabilidade dos sentimentos, como é préprio do humano;
aguca a fragilidade dos relacionamentos; e torna transitorias, volaveis e
contraditorias as certezas juridicas acumuladas.

Almeja-se o sentimento verdadeiro e sincero nas relagoes afe-
tivas, o qual traz em si vulnerabilidade e inseguranca, na medida em que
se abre mao do esteio de normas heteronémicas (quer ditadas
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pelo Estado, pela Igreja, por padrées morais da comunidade). A auto-
gestao da liberdade, permanentemente posta a prova, e a substituicao
do penhor institucional, formal e externo, pela seguranca forjada pela
autonomia privada, a partir das préprias decisoes, mutantes e frageis,
eis o maior desafio da mulher e do homem na comunidade familiar
contemporanea.

Observa Bauman, ao proposito, que nesse

mundo de furiosa individualizacao, os relacionamentos sdo bén- ¢dos
ambiguas. Oscilam entre o sonho e o pesadelo, e ndo ha como
determinar quando um se transforma no outro [...]. No liquido cené-
rio da vida moderna, os relacionamentos talvez sejam os repre-
sentantes mais comuns, agudos, perturbadores e profundamente
sentidos da ambivaléncia.:

2 ODIREITO DE FAMILIA NA LEGALIDADE CONSTITUCIONAL

Com efeito, a sociedade contemporanea assiste a evolucao sem
precedentes no Direito de Familia, até ha pouco considerado ramo
menor de Direito Civil, ou especialidade de segunda classe. Mostra-se
inegavel a passagem da familia instituicao para a familia como ntucleo
de desenvolvimento da pessoa humana.

O novo conceito de unidade familiar (expressiao chave para a
compreensdo da evolucdo do Direito de Familia) introduzido pela
Constituicdo assinala alteracdo paradigmatica da unidade formal em
torno do matrimoénio a unidade instrumental a realizacdo dos compo-
nentes do ntucleo familiar.

Nesse particular, o Direito Civil ofereceu extraordinaria contri-
buicdo para a teoria da interpretacdo, superando o formalismo posi-
tivista que por longo tempo reproduziu dogmatica pretensamente
neutra e contida no sistema codificado, em busca de pureza conceitual
que, a rigor, se mostrava avessa as alteracOes sociais, insensivel aos
modelos diversos do paradigma do homem burgués: marido, contra-
tante, proprietario e testador. Os diversos métodos de interpretacao
assim concebidos eram excludentes e ideologicamente comprometidos
com uma dnica visao de mundo, eurocéntrica e patrimonialista.

Intensas e robustas se apresentaram as resisténcias contra o que
seria a contaminacdo do Direito Civil pelas normas de ordem publica
constitucional, notadamente do Direito de Familia, reduto da intimi-
dade da vida privada, com sua tradicdo milenar. Ironicamente, con-
tudo, em nome da liberdade, que tanto prezamos, e dos espacos de nao

'BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido. Rio de Janeiro: Zahar, 2004, p. 8. (Grifo nosso).
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ingeréncia na vida privada, permitiu-se ao longo do tempo o avilta-
mento da personalidade da mulher e dos filhos em favor do predominio
masculino, autoritério, sexista e misdgino, que estabeleceu em torno do
modelo monogamico do casamento verdadeira poligamia masculina
velada vis- a-vis da sexualidade quase angelical feminina, ameacada pela
chibata do desprezo social diante do menor desvio de conduta em face
do paradigma dominante.

A constatagdo do fracasso da bandeira da ndo ingeréncia nos
espacos de liberdade, sem uma ordem publica que garanta a igual- dade
do viver livremente as relagdes existenciais, certamente contri- buiu para
a admissao da forca normativa das normas constitucionais nas relacoes
privadas. Entretanto, por impressionante relutancia cul- tural,
permanece ainda viva a imagem do texto constitucional como elemento
adjetivo, que corrobora as interpretacoes progressistas, que se mantém
como limite ao legislador ordinario. O perigo dessa atitude
aparentemente venturosa é que, a mingua de sélida construcao argu-
mentativa que insira a axiologia constitucional em cada norma a ser
aplicada, acaba-se por oferecer aos magistrados o poder de valoracao
subjetiva dos conceitos, transformando o debate juridico em ringue
ideologico no qual, infelizmente, nem sempre a maioria da magistra-
tura se mostra alinhada com a familia democratica, reduto de liber-
dade na igualdade e na solidariedade constitucionais.

Segue-se dai a imprescindibilidade de se andar além da admis-
sao da forca normativa da Constituicao da Republica e do principio da
dignidade humana como balizadores da ordem publica interna, naqual
se inserem as escolhas existenciais, os espacos de liberdade privada e
a familia em particular. O Direito de Familia, tendo logrado apar- tar-se
do Direito Civil patriarcal e institucional, precisa urgentemente ser
entendido na legalidade constitucional, no ambito da protecao da
pessoa humana. E na axiologia constitucional que a pessoa humana hé
de ser protegida, amparada pelos principios da solidariedade social, da
igualdade formal e substancial e da dignidade humana, que asseguram
a unidade do sistema.

Nessa direcao, compreende-se o temor de que a ordem publica
constitucional pudesse expropriar das pessoas as possibilidades de
desenvolvimento pleno de suas liberdades existenciais. Stefano Rodota
percebeu tal desconfianca, atribuindo-a, contudo, a certo “mal-enten-
dido” quanto ao papel atual da ordem juridica. Cuida-se de compre-
ensao -riflesso figlio di un fraintendimento —, que circunscreve a
experiéncia juridica a puro vincolo, deixando-se de percebé-la como
consolidacao dos espacos de liberdade e das oportunidades para a
promocao da cidadania.?

>RODOTA, Stefano. 11 diritto di avere diritti. Roma: Laterza, 2012, p- 6.
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A singularidade do Direito de Familia encontra-se justamente na
circunstancia de lidar com a pessoa humana em seu ambiente de pri-
vacidade, sendo a axiologia constitucional aporte indispensavel para se
construirem alicerces seguros de tutela da autonomia existencial. As
liberdades somente tém legitimidade em ambiente de igualdade, de tal
modo que a auséncia de ingeréncia estatal deixe de ser entendida como
“espaco de nao direito”; jA que essa desejada auséncia de regula-
mentacao representa, bem ao contrario, garantia constitucional para a
promocao da pessoa.

Atribui-se, assim, responsabilidade na liberdade e na alteridade
propria das relacOes afetivas. Expressdes como “comunhdo plena de
vida com base na igualdade de direitos e deveres”, de que trata o art.
1.511 do Cédigo Civil, adquirem extraordinario significado como ins-
trumento da autonomia responsavel, instigando a reciproca libertacao
construida no cotidiano das familias, isto é, nas nossas familias de cada
dia.

3 ACATEGORIAJURIDICADOAFETOE SUAREPERCUSSAO NA FAMILIA

Nesse cenario, ha de se refletir sobre a conquista representada
pela prevaléncia no direito da realidade fatica da familia como comu-
nidade de pessoas de carne e osso sobre a familia no modelo formal e
institucional de reproducao sexual e acumulacao econdmica em torno
da autoridade patriarcal. O afeto torna-se, nessa medida, elemento
definidor de situacgoes juridicas, ampliando-se a relacdo de filiagao pela
posse de estado de filho e flexibilizando-se, com benfazeja elastici- dade,
os requisitos para a constituicao da familia.

O Direito de Familia passa a atribuir particular importancia (nao
a afetividade como declaracao subjetiva ou obscura reserva mental de
sentimentos ndo demonstrados, mas) a percepc¢do do sentimento do
afeto na vida familiar e na alteridade estabelecida no seio da vida
comunitaria. Realidade e percepcao da realidade se tornam para o
Direito de Familia indispenséveis para a superacao de paradigmas for-
malistas e patrimonialistas.

Entretanto, ha de se cuidar, com zelo de ourives, para que ndo se
banalizem os sentimentos, reduzindo-os a percepcao valorativa de cada
magistrado ou, pior, as pretensdes egoistas e patrimonialistas de
protagonistas de conflitos de interesses. E o melhor antidoto para tais
riscos mostra-se o balizamento do merecimento de tutela das relacées
afetivas pelos valores normativos constitucionais (democracia, igual-
dade, solidariedade, dignidade) que permeiam o Estatuto da Crianca e
do Adolescente, o Codigo Civil e toda a legislacdo infraconstitucional.
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No cenério da vida como ela é, o amor por vezes falta, o egoismo
aflora e os deveres estabelecidos nas relagoes afetivas devem ser inte-
gralmente preservados. A alteridade tem consequéncias para o consti-
tuinte. E como se a legalidade constitucional se valesse da percepcao do
afeto para imediatamente encharcéa-la, plasma-la e impregné-la com os
valores constitucionais, vinculando as relagoes juridicas com deve- res
de solidariedade e igualdade. Torna-se indispensavel, portanto, que
uma vez introduzida a realidade da vida, do amor e do afeto na experi-
éncia normativa, nao se releguem as relagoes de familia, filiais ou con-
jugais, a pura espontaneidade, desprovida de valores, deixando-se em
segundo plano os deveres constitucionais a que corresponde o amor
responsavel. Autonomia total para os arranjos familiares, sendo a res-
ponsabilidade pelo outro e por tudo aquilo que se cativa imprescindi-
veis na legalidade constitucional.3-4

3Tem-sereconhecido no afeto valorjuridico, levado em conta pelo direito para certos efeitos.
Afiliacdo socioafetiva é produtora de efeitos pela aparéncia decorrente da socioafetividade,
nao pelo amor nela contida: admite-se, por exemplo, a posse de estado (dominus, tractus,
fama) independentemente de aferi¢do de sentimentos individuais. Mesmo porque a auséncia
deamordo pai paracom o filho ou pelamulher ndoreduziria os direitos e deveres proprios da
relacdo defamilia, tampouco servindo de suporte paraainvalidagdo de negocios ou atosjuri-
dicos praticados no ambito da convivéncia socioafetiva. Nao se pode, evidentemente, exigir o
amor. De fato, costuma-se atribuir dois sentidos ao afeto. O primeiro significado seria subje-
tivo (correspondéncia afetiva na vida sentimental) e o segundo objetivo (que, a rigor, seria a
percepcao do zelo e cuidado na vida relacional). O significado subjetivo (vinculo sentimen-
tal) mostra-seirrelevante ao Direito, sendo verdadeira a produgéo de certos efeitos juridicos
decorrentes da percepgao do afeto (espécie de contemplatio affectio). A essa tiltima acepcao
(ou percepcao da realidade afetiva) podem-se associar deveres, nao decorrentes do senti-
mento, masdalei,oudo oficio dedireito privado (autoridade parental) imposto aos genitores
ouresponsaveis (os modelos prescritivos sdo a Constituicao easleisinfraconstitucionais, nao
osentimento). Ao propdsito, cf. Ana Carolina Brochado Teixeira e Renatade Lima Rodrigues
(A multiparentalidade como nova estrutura de parentesco na contemporaneidade. Revista
Brasileira de Direito Civil, v. 4, p. 18, abr./jun. 2015. Disponivel em: <https://www.ibdcivil.org.
br/image/data/revista/volume4/02---rbdcivil-volume-4---a-multiparentalidade-como-

-nova-figura-de-parentesco-na-contemporaneidade.pdf>. Acesso em: 29 dez. 2015): “O prin-
cipio da afetividade ndo comanda o dever de afeto, porquanto se trata de conduta de foro
intimo, incoercivel pelo Direito. O grande desafio é que, por mais que se queira negar, o afeto
consiste em um elemento animico ou psicoldgico. E, sob um certo aspecto, que urge ser pon-
tuado, é um fator metajuridico que ndo pode ser alcancado pelas normas das ciéncias juridi-
cas, mas apenas pela normatividade da Moral [...] o afeto s6 se torna juridicamente relevante
quando externado pelos membros das entidades familiares através de condutas objetivas que
marcam a convivéncia familiar, e, por isso, condicionam comportamentos e expectativas reci-
procas e, consequentemente, o desenvolvimento da personalidade dos integrantes da familia”.

4A ordem juridica considera trés tipos de efeitos diversos para a percepcao do afeto (como
valor): (i) posse do estado de filho (desde que presentes os requisitos do nomem, tractus e
fama)j; (ii) caracteriza¢ao do animus de constituir comunidade familiar (igualmente presentes
0s mesmos requisitos: nomem, tractus e fama). V. sobre tais requisitos, LOBO, Paulo Luiz
Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha. Anais do III Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: Del
Rey, IBDFAM, 2002, p. 97); (iii) exigibilidade de deveres da autoridade parental. Nesse tltimo
caso, nao sio o afeto ou a aparéncia de amor a relevar, mas o dever de assisténcia decorrente
do munus de direito privado proprio da autoridade parental, que deve prevalecer tenha-se ou
nao amor, ou carinho ou afeto.
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4 PLURALIDADE E NOVOS MODELOS DE FAMILIA

Nas ultimas décadas, a jurisprudéncia brasileira, de forma cora-
josa, passou a admitir, em nome da igualdade e da liberdade, novas
entidades familiares, que permitiram a sua afirmacao pelo Superior
Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal, em festejadas e
histoéricas decisoes. Nesse percurso evolutivo, ressalte-se o acér- dao
paradigmaético do Superior Tribunal de Justica em que se passou a
considerar as pretensoes oriundas de uniao de pessoas do mesmo sexo
como pedidos juridicamente possiveis’ e, em seguida, a conhecida
decisao do Supremo Tribunal Federal que admitiu a unido homoafetiva.®

Na mesma esteira, tém-se admitido efeitos juridicos de familias
simultaneas, e o eloquente crescimento da contratualizacao de ajustes
que procuram, irdnica e paradoxalmente, resguardar os conviventes,
mediante minuciosa regulamentacao, no ambito de relagdes constitu-
idas de forma absolutamente livre e espontanea. E o caso de contra- tos
de namoro, em que se celebra escritura, com eficacia declaratéria
evidentemente discutivel, para se negar a intencao de constituicio de
familia;” ou, por outro lado, a escritura piblica lavrada recentemente

5STJ, REsp n. 820.475/RJ, 4% T., Rel. p/ Acoérdao Min. Luis Felipe Salomao, julg. 2.9.2008.

°STF,ADI4277,Pleno,Rel. Min. Ayres Britto,julg. 5.5.2011; STF,ADPF 132, Pleno, Rel. Min. Ayres
Britto, julg. 5.5.2011.

70 rompimento de namoro tem suscitado, com inquietante frequéncia, pretensoes de comu-
nhao de aquestos. A titulo exemplificativo, o informativo do STJ d4 conta de decisdo em
segredo de justica, segundo a qual a convivéncia com expectativa de formar familia no futuro
nao configura unido estavel. Para que um relacionamento amoroso se caracterize como unifo
estavel, ndo basta ser duradouro e ptblico, ainda que o casal venha, circunstancialmente, a
habitar a mesma residéncia; é fundamental, para essa caracterizagio, que haja um elemento
subjetivo: a vontade ou o compromisso pessoal e mituo de constituir familia. Seguindo esse
entendimento exposto pelo relator, ministro Marco Aurélio Bellizze, a Terceira Turma do
Superior Tribunal de Justiga (STJ) deu provimento ao recurso de um homem que sustentava
ter sido namoro — e nao uniao estavel — o periodo de mais de dois anos de relacionamento que
antecedeu o casamento entre ele e a ex-mulher. Ela reivindicava a metade de apartamento
adquirido pelo entdo namorado antes de se casarem. Depois de perder em primeira instancia,
o ex-marido interpos recurso de apelacdo, que foi acolhido por maioria no Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro. Como o julgamento da apela¢dao ndo foi uninime, a ex-mulher interpos
embargos infringentes e obteve direito a um terco do apartamento, em vez da metade, como
queria. Inconformado, o homem recorreu ao STJ. Quando namoravam, ele aceitou oferta de
trabalho e mudou-se para o exterior. Meses depois, em janeiro de 2004, tendo concluido curso
superior e desejando estudar lingua inglesa, a namorada o seguiu e foi morar com ele no
mesmo imovel. Ela acabou permanecendo mais tempo do que o previsto no exterior, pois
também cursou mestrado na sua area de atuagdo profissional. Em outubro de 2004, ainda no
exterior — onde permaneceram até agosto do ano seguinte —, ficaram noivos. Ele comprou, com
dinheiro proprio, um apartamento no Brasil, para servir de residéncia a ambos. Em setembro
de 2006, casaram-se em comunhdo parcial — regime em que somente ha partilha dos bens
adquiridos por esfor¢co comum e durante o matriménio. Dois anos mais tarde, veio o divorcio.
A mulher, alegando que o periodo entre sua ida para o exterior, em janeiro de 2004, e o
casamento, em setembro de 2006, foi de unido estavel, e ndo apenas de namoro, requereu na
Justica, além do reconhecimento daquela unido, a divisdo do apartamento adquirido pelo
entdo namorado, tendo saido vitoriosa em primeira instancia. Queria, ainda, que o réu pagasse
aluguel pelo uso exclusivo do imoével desde o divorcio — o que foi julgado
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no 15° Oficio de Notas do Rio de Janeiro para contratualizar a uniao
homoafetiva entre trés mulheres naquilo que se tem convencionado
chamar de unido poliafetiva.®

A ruptura das unides livres mostra-se frequentemente tormen-
tosa, como no caso de familias simultaneas, em que a dificil partilha
patrimonial demonstra o aspecto egoista — porque humano — de toda e
qualquer relacao afetiva; e a necessidade de se contrapor a responsabi-
lidade a liberdade de constitui¢ao de arranjos familiares.®

Em ultima anélise, a liberdade crescente, admitida pelo Judici-
ario, para a constituicdo de modalidades de convivéncia nem sempre
encontra os instrumentos juridicos aptos a sua normatizagao. Somente
o tempo sabera dar conta dessa acomodacdo da autonomia privada a
frenética realidade social, em constante transformacao, sendo certo que
a validade e eficicia dos instrumentos contratuais, submetidas a difuso
controle jurisdicional, dependera do merecimento de tutela

improcedente. Ao contrario da Corte estadual, o ministro Bellizze concluiu que nao houve
unido estavel, “mas sim namoro qualificado, em que, em virtude do estreitamento do relacio-
namento, projetaram, para o futuro — e ndo para o presente —, o propdsito de constituir enti-
dade familiar”. De acordo com o ministro, a formagéo do nicleo familiar — em que ha o “com-
partilhamento de vidas, com irrestrito apoio moral e material” — tem de ser concretizada, nao
somente planejada, para que se configure a unido estavel. “Tampouco a coabita¢ao evidencia
a constituicdo de unido estavel, visto que as partes, por contingéncias e interesses particula-
res (ele, a trabalho; ela, por estudo), foram, em momentos distintos, para o exterior e, como
namorados que eram, ndo hesitaram em residir conjuntamente”, afirmou o ministro no voto.
Por fim, o relator considerou que, caso os dois entendessem ter vivido em unido estavel naquele
periodo anterior, teriam escolhido outro regime de casamento, que abarcasse o inico imével
de que o casal dispunha, ou mesmo convertido em casamento a alegada unido estavel. (O
namero deste processo nao é divulgado em razdo de segredojudicial).

8 Da escritura, celebrada em 6 de outubro de 2015 e gentilmente cedida pela tabelia Dra. Fer-
nanda de Freitas Leitdo, vale destacar trés clausulas que, certamente, suscitardo polémica
quanto a sua validade e eficicia: “Clausula Segunda — Durante o tempo de vigéncia da convi-
véncia, as declarantes deverao observar o dever de lealdade, de respeito e de dignidade uma
para com a outra, bem como a observancia de todos os afazeres e os cuidados exigidos para
uma s6lida e harmonica vida familiar em comum. [...] Clausula Quarta — As conviventes rogam
aos 6rgdos competentes, que cada uma delas goze de todos os beneficios que tenham direito
ou venham a ter perante a qualquer plano de satde, previdéncia ptblica ou privada, Receita
Federal, na qualidade de dependentes uma das outras. Clausula Quinta— As declarantes, ora
conviventes, estabelecem para esta unido, um regime patrimonial analogo ao regime da
comunhdo parcial de bens, previsto nos arts. 1.640 e seguintes, do Codigo Civil Brasileiro”
(Grifos nossos).

9 Sobre o reconhecimento de “unides duaplices”, cf. o pungente acérdao do TJMG, Rel. Des.
Maria Elza de Campos Zettel (Ap. Civ. 1.0017.05.016882-6/003, julg. 20.11.2008), do qual vale
destacar: “No caso dos autos, a apelada, além de compartilhar o leito com o apelado, também
compartilhou a vida em todos os seus aspectos. Ela ndo é concubina — palavra preconceituosa

— mas companheira. Por tal razdo, possui direito a reclamar pelo fim da unido estavel. Enten-
der o contrario é estabelecer um retrocesso em relaco a lentas e sofridas conquistas da mulher
para ser tratada como sujeito de igualdade juridica e de igualdade social. Negar a existéncia de
unido estavel, quando um dos companheiros é casado, € solucao facil. Mantém-

-se ao desamparo do Direito, na clandestinidade, o que parte da sociedade prefere esconder.
Como se uma suposta invisibilidade fosse capaz de negar a existéncia de um fato social que
sempre aconteceu, acontece e continuara acontecendo”.
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de cada uma das entidades constituidas e do contetido dos pactos
celebrados.

No exame de validade e eficacia de tais unioes, ha de se afastar

o paradigma do casamento, submetido a controle formal e substancial
rigoroso e, em particular, ao principio da monogamia, que nao se cons-
titui em modelo prescritivo tnico.* Em alguns casos, ha colisdo entre o
casamento e unido estavel, como nas familias simultaneas, em que o
Judiciario tem admitido a possibilidade de comunidades constituidas
com seriedade e estabilidade, aptas a tutelar efetivamente a personali-
dade de seus integrantes." Nestas hipoteses, o principio da monogamia
pode ser preterido, no caso concreto, em favor de valores da personali-
dade e do principio da dignidade da pessoa humana.*

Também no campo da filiacdo adotiva permanece injustificavel
resisténcia quanto a adocao por casais ou pessoas homoafetivos, tendo
o STJ desempenhado relevante papel para que pré-conceitos fossem
superados.’

1o PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Em nome da liberdade, unido estavel tem de se manter dife-
rente do casamento. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-out-04/processo-
-familiar-liberdade-uniao-estavel-diferente-casamento>. Acesso em: 29 dez. 2015.

1 Sobre o processo de admissdo progressiva de modelos de familia na realidade social, v.
RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias simultaneas: da Unidade Codificada a Pluralidade
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 163: “Anova ordem constitucional, ao consa-
grar a protecdo da familia na pessoa de cada um dos seus membros, rompe com a racionali-
dade dos modelos fechados, abracando a concepcao plural de familia que sempre esteve pre-
sente na sociedade, ainda que sujeita a estigmatizacoes e a marginalidade. A familia na Cons-
tituicdo de 1988 nao tem por fonte primaria e exclusiva um ato formal, solene, encoberto pelo
manto exclusivo da legitimidade juridica, mas, sim, nasce e se mantém nos acordes do leimo-
tiv do afeto”.

2V.,sobre o ponto, REsp 1.185.337/RS, 32 T., Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, julg. 17.3.2015,
em que se extrai da ementa: “Concubinato de longa duracio. Condenacao a alimentos. Nega-
tiva de vigéncia de lei federal. Caso Peculiarissimo. Preservacio da familia x Dignidade e Soli-
dariedade Humanas. Sustento da Alimentanda pelo alimentante por quatro décadas. Manu-
tencao de situacao fatica preexistente. Inexisténcia de risco para a familia em razao do decurso
do tempo. Comprovado risco de deixar desassistida pessoa idosa. Incidéncia dos principios da
dignidade e solidariedade humanas [...] O acérddo recorrido, com base na exis- téncia de
circunstancias peculiarissimas — ser a alimentanda septuagenéria e ter, na sua juventude,
desistido de sua atividade profissional para dedicar-se ao alimentante; haver prova inconteste
da dependéncia econémica; ter o alimentante, ao longo dos quarenta anos em que perdurou o
relacionamento amoroso, provido espontaneamente o sustento da alimentanda —, determinou
que o recorrente voltasse a prover o sustento da recorrida. Ao assim decidir, amparou-se em
interpretacdo que evitou solugdo absurda e manifestamente injusta do caso submetido a
deliberagao jurisprudencial”.

13V.,a proposito, REsp 1.540.814/PR, 32 T., Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, julg. 18.8.2015,
assim ementado: “Inscrigdo de homoafetivo no registro para adocao de menores. Possibili-
dade. Limite de idade para ser adotado. Inexisténcia de previsdo legal. 1. Hipdtese em que
pessoa homoafetiva intenciona figurar no registro de pessoas interessadas em adogio de
menores. 2. A tese do Ministério Pablico estadual é de que o interessado homoafetivo somente
pode se inscrever para adocao de menor que tenha no minimo 12 (doze) anos de idade, para
que possa se manifestar a respeito da pretensa ado¢ao. 3. Nao hé disposi¢ao no ordenamento
juridico patrio que estipule a idade de 12 (doze) anos para o menor ser adotado por pessoa
homoafetiva”. No voto do Relator, destaque-se: “[...] nesse contexto de pluralismo familiar, e
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5 DIREITOATERDIREITOS: NOVA PERSPECTIVA DA CIDADANIA E
AUTONOMIA RESPONSAVEL

A substituicdo do modelo autoritario, institucional e hierarqui-
zado por modelo pluralista, democratico e igualitario da familia coin-
cide com a crescente atribuigao de poder politico e reivindicativo a todas
as pessoas que adquirem a pretensao de serem cidadaos com iguais
direitos e deveres.

A democracia se torna cada vez mais complexa, em que a infor-
macao se torna o bem mais valioso. O acesso as tecnologias de comu-
nicacdo e a uma multiddao de bens de consumo gera extraordinéria
sensacdo de poder associada a aparente auséncia de limites para o
exercicio das liberdades. O céu parece ser o limite para o sedutor fasci-
nio gerado pela sensacdo de poder, visualizada, com deslumbramento,
pelo homem contemporaneo, pronta para reivindicar e judicializar seus
direitos. Promove-se, assim, a inquietante imagem da familia como
nucleo hedonistico, deixando de atentar para a responsabilidade na qual
deve ser exercida a autonomia existencial.

O pluralismo pressupoe liberdade para a construcao do proprio
destino, atribuindo-se exclusivamente a autonomia privada o plane-
jamento familiar e reprodutivo. Trata-se de espaco indecifravel pelo
legislador, ainda na argutissima percepc¢ao de Stefano Rodota,* atribu-
ido a consciéncia dos interessados, nao ja dos deputados e senadores,'
ja que destinado a incidir imediatamente sobre a dignidade humana, em
sua mais recondita intimidade. Tal liberdade, contudo, é promovida

pautado nos principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, nio se vislumbra a
possibilidade de haver nenhuma distincao de direitos ou exigéncias legais entre as parcelas da
populagio brasileira homoafetiva (ou demais minorias) e heteroafetiva [...] caberd ao pru-
dente arbitrio do magistrado, sempre sob a 6tica do melhor interesse do menor, observar todas
as circunstincias presentes no caso concreto e as pericias e laudos produzidos no decorrer do
processo de adogdo. Na verdade, o bom desempenho e bem-estar da crianca estdo ligados ao
aspecto afetivo e ao vinculo existente na unidade familiar, e ndo a op¢ao sexual do adotante”.

14“Quando si giunge al nucleo duro dell’esistenza, alla necessita di rispettare la persona umana
in quanto tale, siamo di fronte allindecidibile. Nessuna volonta esterna, fosse pure quella
coralmente espressa da tutti i cittadini o da un Parlamento unanime, puo prendere il posto di
quella dellinteressato” ( Dal soggetto alla persona. Napoli: Editoriale Scientifica, 2007, p. 33).

15 Stefano Rodota, Politici, liberateci dalla vostra coscienza, o qual assinala: Si trascura cosi il
cuore del problema, che consiste appunto in una valutazione preventiva intorno al ‘se’ della
decisione, all’'opportunita stessa del legiferare quando la coscienza da rispettare non ¢ quella
di deputati e senatori, ma quella delle donne e degli uomini che devono poter governare la loro
esistenza. E che, quindi, non devono essere espropriati della liberta di decisione, ma messi in
grado di esercitarla responsabilmente, allo stesso modo degli scienziati, per i quali

«non si tratta di appellarsi alla fede o alla religione ma di puntare su una presa di coscienza»
(cosi Ignazio Marino). (La democrazia e anche sobrieta e rispetto. Disponivel em: <http://
daleggere.wordpress.com/2008/01/13/stefano-rodota-%C2%ABpolitici-liberateci-dalla-
-vostra-oscienza%C2%BB/> Acesso em: 21 dez. 2015)..

Anais do X Congresso Brasileiro de Direito de Familia - FAMILIAS NOSSAS DE CADA DIA 19



pelo texto constitucional, que a prevé permeada e qualificada interna-
mente pela solidariedade social. A pessoa s6 constroéi sua autonomia na
interacdo com o outro, na troca de experiéncias, no processo dialético
do seu amadurecimento e aprendizado de vida. Ao fim e ao cabo, sdo
nesses espacos de intersubjetividade, delimitados pelo olhar do outro,
que a pessoa edifica sua personalidade.*

O exercicio da liberdade exige, pois, responsabilidade, seja no
casamento, nas unioes estaveis, nas unioes livres, na filiacao, devendo-
-se respeitar os contratos, compromissos, convencoes, ajustes expres-
sos tacitos, estabelecidos. Nas comunidades familiares, mais do que em
qualquer outra relacdo privada, a solidariedade é limite interno e
qualificador da liberdade.

6 CINCODILEMAS PROPRIOS DA GESTAO DALIBERDADE NAS RELA-
COES AFETIVAS

Esse delicado exercicio da liberdade nas relacoes afetivas, con-
tudo, nao se realiza sem a angtstia de ao menos cinco dilemas proprios
da sociedade contemporanea:

O Primeiro Dilema: A autonomia (auto nomos) € autossuficiente? A
autonomia existencial importa no afastamento de ingeréncias esta- tais e
a autogestao da liberdade na vida privada. Auto nomos (na etimo- logia,
do grego antigo) é o reger-se por leis proprias. Como assegurar a
liberdade propiciada pelas tecnologias de informacao e pela vasta gama
de recursos de comunicacdo, afastando as ingeréncias limitado- ras por
parte do Estado, sem descurar da tutela das vulnerabilidades,
especialmente afloradas na familia?

Afinal, a nocao de sujeito abstrato constitui-se na técnica daidade
moderna para se assegurar a igualdade formal e a liberdade,
paulatinamente reduzidas, como se sabe, pelos poderes hegeménicos da
economia. A pessoa diferenciada da contemporaneidade, prote- gida de
acordo com suas necessidades especiais, ndo pode ser estig- matizada
ou reduzida em sua autonomia, a0 mesmo tempo em que as
vulnerabilidades devem ser especialmente tuteladas em favor da igual-
dade substancial. O tema vem alume com a recente Lei n. 13.146, de 6
de julho de 2015, que em boa hora afasta a incapacidade civil pelo
simples fato de se tratar de pessoa com necessidade especial. Nos ter-
mos do art. 6° da Lei n. 13.146/2015, pode, com efeito, a pessoa com
deficiéncia: (i) casar-se ou constituir unido estavel; (ii) exercer direitos

© “Nos (assim como ndo conseguimos viver sem comer ou sem dormir) ndo conseguimos
compreender quem somos sem o olhar e a resposta do outro” (ECO, Umberto. Em que creem
os que ndo creem? Trad. Eliana Aguiar. Rio de Janeiro: Record, 1999, p. 83).
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sexuais e reprodutivos; (iii) exercer o planejamento familiar e repro-
dutivo; (iv) opor-se a esterilizacdo compulsoéria; (v) exercer a guarda, a
tutela, a curatela e a adocao.”

Nessa vertente, embora seja altamente louvavel a preocupacao do
legislador com a ampliacao das possibilidades de agdo por parte dos
incapazes, libertando-os do estigma da inaptidao para o exercicio da
vida civil, é preciso refletir sobre a melhor forma para assegurar a efe-
tiva tutela dos vulneraveis, cabendo a doutrina evitar que a sua auto-
nomia se transforme em risco para a sua integridade psicofisica ou de
sua prole.’®

O Segundo Dilema diz respeito a educacao dos filhos nesse mundo dos
excessos: excessos de informacao, de velocidade, de comunicacdo, de
riscos, de perigos, de incertezas. Afinal, na educacdo de hoje, pre-
param-se os filhos para a vida ou protege-os da vida? Nos Estados Uni-
dos, alerta-se para os pais-helicopteros (helicopter parents) que, a guisa de
cuidar integralmente dos filhos, acabam por produzir a infantiliza- ¢cao
de adultos. Educar no mundo de hoje é tarefa impossivel?

A questdo foi sentida pela Psicologia nos anos 90 do século
passado, que chamou a atenc¢ao para os filhos tiranos.* Essas crian- cas
superprotegidas, que escravizavam os pais hd 20 anos, tornaram-se
universitarios, graduaram-se, e hoje constituem grande parte dos

7Sobre a nova lei, v. Flavio Tartuce: “Em suma, nao existe mais, no sistema privado brasileiro,
pessoa absolutamente incapaz que seja maior de idade. Como consequéncia, ndo ha que se
falar mais em acdo de interdi¢ao absoluta no nosso sistema civil, pois os menores nio sio
interditados. Todas as pessoas com deficiéncia, das quais tratava o comando anterior, passam
a ser, em regra, plenamente capazes para o Direito Civil, o que visa a sua plena incluséo social,
em prol de sua dignidade [...] no plano familiar h4 uma expressa inclusao plena das pessoas
com deficiéncia”. (Alteragoes do Codigo Civil pela Lei 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia). Repercussdes para o Direito de Familia e confrontacoes com o Novo CPC. Parte
L. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,MI224217,21048-Alte
racoes+do+Codigo+Civil+pela+lei+131462015+Estatuto+da+Pessoa+com>. Acesso em: 29 dez.
2015). . Destacando, na nova lei, a tutela da pessoa com deficiéncia, Paulo Luiz Netto Lobo
destaca que “em situacdes excepcionais, a pessoa com deficiéncia mental ou intelectual podera
ser submetida a curatela, no seu interesse exclusivo e nao de parentes ou terceiros. Essa
curatela, ao contrario da interdicdo total anterior, deve ser, de acordo com o artigo 84 do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, proporcional as necessidades e circunstancias de cada
caso ‘e durara o menor tempo possivel’. Tem natureza, portanto, de medida protetiva e ndo de
interdicdo de exercicio de direitos” (Com avancos legais, pessoas com deficiéncia ndo sdo mais
incapazes. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-ago-16/processo-familiar-
-avancos-pessoas-deficiencia-mental-nao-sao-incapazes>. Acesso em: 29 dez. 2015).

8 Sublinhando a relagdo entre vulnerabilidade e autonomia privada, v. Paulo Luiz Netto Lobo:
“A admissdo da vulnerabilidade como categoria juridica do direito contratual importa giro
copernicano, que desafia a concepcao liberal da autonomia privada [...]. A vulnerabilidade do
contratante é fruto do Estado social, do século XX, com suas promessas de realizagdo da jus-
tica social e reducao das desigualdades sociais” (Contratante vulneravel e autonomia privada.
Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/25358/contratante-vulneravel-e-autonomia-pri-
vada>. Acesso em: 21 dez. 2015.

v Por todos, ZAGURY, Tania. Sem padecer no paraiso: em defesa dos pais ou sobre a tirania
dos filhos. Rio de Janeiro: Redord, 1991.
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jovens casais nas novas formacoes familiares: estdo preparados para a
vida afetiva?2°

Tem-se publicado que, nos Estados Unidos, para proteger os alu-
nos do que se tem chamado de microagressoes (microaggressions), que
afetam o bem-estar psicologico dos universitarios, professores sao
solicitados a pré-avisar (trigger warnings) a respeito de todo e qual-
quer assunto que possa angustiar seus alunos. Em Harvard, solicitou-
-se a uma professora de Direito Criminal deixar de lecionar crimes
sexuais e alterar a terminologia que adotava para o desrespeito a lei,
compelindo-a a evitar a expressao “violacoes da lei”, que poderia invo-
car experiéncias traumatizantes.> Para se ler o classico de F. Scott Fit-
zgerald, O Grande Gatsby, por exemplo, o professor deve prevenir os
alunos sobre a misoginia e os abusos fisicos que irdo encontrar.

Em relacdo a tal processo de infantilizacdo, a professora de
Stanford, Julie Lythcott-Haims (in How to Raise an Adult), sentenciou:
“A educacao moderna fez dos adultos de hoje seres ‘existencialmente
impotentes’. Na ansia de protecao, os pais, ao invés de prepararem os
filhos para a vida, protegem os filhos da vida”.

O Terceiro Dilema, diretamente vinculado a este tltimo, é como
agir, no ambito do Direito de Familia, diante de filhos que constituem o
que se poderia designar como geracdo credora, ciosa de seus direitos,
prerrogativas, faculdades, privilégios; e inteiramente despreocupada
com os deveres correspondentes: como educar, exigir, cobrar, esta-
belecer limites e deveres em face de filhos, se queremos, mais do que
tudo, fazé-los felizes todo o tempo, poupando-os de toda e qualquer
frustracdo? Se a todo direito deve corresponder dever e responsabi-
lidade e se o processo educativo supde ciclos de frustracio e supera- ¢ao,
ha pouca esperanca para o resultado de experiéncias pedagogicas
baseadas na busca da felicidade total para o educando.

Contardo Calligaris sentencia:

Os filhos passaram a ser vistos como a expressdo da nossa propria
felicidade, que neles se imortalizaria. Educar tornou-se impossivel. Se
nos unimos uns aos outros somente por amor e se os lacos de sangue
‘pouco valem sem os afetos’, passamos de um mundo em que havia
lagos de familia mesmo sem sentimentos ‘para um mundo em que os
sentimentos sdo condi¢ao para os lagos’.»

20No ponto, Jodo Pereira Coutinho (Como destruir um filho. Folha de S. Paulo, 23 set. 2015)
alude a matéria de capa da Revista “Atlantic Monthly” (The coddling of the American Mind,
setembro 2015) e os autores, Greg Lukianoff e Jonathan Haidt, referem-se ao processo de
infantilizagdo dos estudantes universitarios norte-americanos.

2 SUK, Jeannie. The Trouble with Teaching Rape Law. The New Yorker, 15 dez. 2014.
22 CALLIGARIS, Contardo. Tirania infantil. Folha de S. Paulo, 12 fev. 2009
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E entdo propoe a reflexao: “Os pais modernos querem provar a
cada dia que merecem a condicdo de pai e mae, postos a prova pelos
proprios filhos e ndo raro pelo outro parceiro ou, notadamente, pelo ex-
-parceiro. Se o amor ¢é condicao dos lagos, eis que a familia é ameacada
de dissolucdo por nossa ‘severidade’. Castigar parece valer como uma
expulsdo do lar. Por isso, os pais nao conseguem castigar sem culpa, e as
criancas castigadas, por exemplo, fogem de casa, entendendo que seu
lugar nao é mais ali”. Embora a geracao credora pretenda, ao fugir de
casa, ter o sagrado direito de continuar sendo sustentada pelos pais
“opressores”. Repara-se o castigo com mimos, para compensar. E entre
pancadas e amigos, conclui Calligaris, fixa-se a mensagem: “Castigue-
-me, que eu estou a fim de um mimo”.»

O Quarto Dilema ¢é a paradoxal busca de prote¢do na familia e da
familia entre a liberdade de estar s6 e 0 anseio de seguranca familiar. Na
ansiedade pela busca do par perfeito anunciado pela midia, que divulga
freneticamente principes encantados e deusas perfeitas na luxtria do
fotoshop, tem-se o medo de perder a liberdade conquistada. Sentimen-
tos contraditérios: ansiedade e solidao (Ata-me, que quero ser livre! —
se poderia exclamar com Almodévar).

Bauman entrevé nossos contemporaneos “desesperados por
terem sido abandonados aos seus proprios sentidos e a sentimentos
facilmente descartaveis, ansiando pela seguranca do convivio e pela mao
amiga com que possam contar num momento de aflicdo, desesperados
por ‘relacionar-se’. E, no entanto, desconfiados da condicao de “estar
ligado”, em particular de estar ligado permanentemente para nao dizer
eternamente, pois temem que tal condi¢do possa trazer encargos e
tensOes para as quais eles nao se encontram aptos nem dispostos a
suportar, e nao podem limitar severamente a liberdade de que

23 A propésito dessa mesma superprotecdo, a jornalista italiana Monica Ricci critica acida-
mente o longo, e exagerado, processo de adaptagio das criancas no pré-escolar, em que se
aprisionam os pais por cerca de um més, ao lado ao lado dos filhos, independentemente de
qualquer aparente necessidade, para se evitar qualquer tipo de dissabor, ou desconforto. (I
bamboccioni nascono all’asilo. Le follie dell'inserimento all’italiana di Monica Ricci Sargentini.
Disponivel em: <http://27esimaora.corriere.it/articolo/i-bamboccioni-nascono-allasilole-
-follie-dellinserimento-allitaliana>). O texto sublinha: “Io mi sono presentata quando ormai la
settimana di passione era quasi finita. Ero in classe con Bruno che giocava senza problemi,
dopo cinque minuti ho cominciato a friggere, la mia presenza mi sembrava totalmente inutile.
Cosi ho chiesto alla maestra se me ne potevo andare visto che il bambino era chiaramente
“inserito”. Ma lei mi ha risposto scandalizzata di no, che la prassi era aspettare almeno una
mezz'ora a prescindere da come si comportava il pargolo. La domanda che vi pongo ¢ la
seguente: perché dobbiamo drammatizzare in questo modo un evento naturale e piacevole
come l'ingresso alla materna? Cosa devono pensare i nostri figli? Che li stiamo portando in un
luogo pericoloso dove forse non vorranno restare perché sicuaramente € meglio passare il tempo
con la mamma? E poi ci lamentiamo dei bamboccioni che a trent’anni stanno ancora a casa
con i genitori! Ma se glielo abbiamo insegnato noi tra mille premure, paure, apprensioni
supportate dalla psicologia da salotto che é tanto in voga”.
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necessitam para relacionar-se”.?# A disponibilidade tecnologica para ver
e ser visto na rede universal aguca a ansiedade, gerando intolerancia e
impaciéncia nos relacionamentos que, por defini¢do, constituem-se em
vinculos precérios, que carecem de construgido permanente.

Finalmente, o Quinto Dilema: Diante da pluralidade de escolhas
existenciais e da igualdade como resultado do respeito a liberdade de
definir o préprio destino, ha limites para os modelos de familia? A liber-
dade para escolhas gera a pluralidade de entidades familiares e fron-
teira ténue entre o juridico e o ndo juridico. Dai alagar-se o papel do
Judiciario na definicdo de standards comportamentais considerados
merecedores de tutela juridica.

Assiste-se, afinal, a judicializacao de padroes de comportamento
moral, entre polémicas e reagoes populares, ora contra o parlamento,
por editar leis imperfeitas, ora contra o Judiciario, que exerce seu papel
frequentemente contramajoritario na defesa dos direitos fun-
damentais. Amores livres, pluralidade de ntcleos familiares, familias
simultaneas, suscita-se a indaga¢do: Onde vamos parar? O direito fixa
patamares de normalidade em oposi¢ao as nossas pré-compreensoes e
pré-conceitos culturais? Provavelmente a questdo supera os limites do
Direito. Provavelmente, cabe a ordem juridica assegurar a ampla liber-
dade de constituicao de relacoes afetivas, regulando tdo somente os
efeitos dos arranjos familiares, sem criminaliz-los ou acantona-los, de
acordo com padrdes normativos em constante evolucao.

O Judiciario valora e define padroes de moralidade que escapam
a previsao do legislador. Hipoteses da interrupcao de gravidez de fetos
anencefalicos;?s da utilizacao cientifica de células tronco®* ou da uniao de
pessoas do mesmo sexo? ilustram esse processo de judicializacdo de
padroes morais de comportamentos. O Judiciario afere a compati-
bilidade de tais modelos a valores e principios constitucionais, deci-
dindo o merecimento de tutela de tais condutas. Afirma-se, nesta linha
de entendimento, que “a complexidade da vida moderna, potenciali-
zada pela diversidade e pelo pluralismo, levou a uma crise da lei e ao

2 BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido. Rio de Janeiro: Zahar, 2004, p. 8.

»V. STF, ADPF 54, Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio Mello, julg. 12.4.2012, assim ementado:
“Estado. Laicidade. O Brasil é uma republica laica, surgindo absolutamente neutro quanto as
religides. Consideracoes. Feto anencéfalo. Interrupcao da gravidez. Mulher. Liberdade sexual
e reprodutiva. Satide. Dignidade. Autodeterminacao. Direitos fundamentais. Crime. Inexis-
téncia. Mostra-se inconstitucional interpretacao de a interrupcao da gravidez de feto anen-
céfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, do Codigo Penal”.

20V, STF, ADI 3510, Pleno, Rel. Min. Ayres Britto, julg. 29.5.2008.

27V.STF, ADI 42777, Pleno, Rel. Min. Ayres Britto, julg. 5.5.2011; STF, ADPF 132, Pleno, Rel. Min.
Ayres Britto, julg. 5.5.2011; STJ, REsp 1.183.378/RS, 42 T., Rel. Min. Luis Felipe Salomao, julg.
25.10.2011; Resoluc¢do n. 175/2013 do Conselho Nacional de Justica, na qual se afirma ser
“vedada as autoridades competentes a recusa de habilitagdo, celebrac¢do de casamento civil ou
de conversao de uniao estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo”.
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aumento da indeterminacdo do direito, com a transferéncia de maior
competéncia decisdria a juizes e tribunais, que passaram a fazer valo-
racoes proprias diante de situacoes concretas da vida”. Neste mister,
afirma o Ministro Luis Roberto Barroso, “os juizes nao fazem esco- lhas
livres, pois sdo pautados por esses valores, todos eles com lastro
constitucional”.?

Nem sempre, contudo, tal processo se d4 sem conflitos. Na Ale-
manha, por exemplo, dois irmaos biologicos, mas nao juridicos, estra-
nhos um para o outro até o dia em que, adultos, se conhecerem,
casaram-se e tiveram filhos,* foram duramente sancionados pela
legislacao alema. Em 2010, foram obrigados a se separar, o marido,
Patrick, foi condenado a trés anos de prisdo e perderam a guarda dos
filhos. Nao havia entre o casal qualquer sentimento de fraternidade ou
de identidade familiar, que fundamenta o incesto. A opcao pelo casa-
mento e constituicdo de comunhao de vida, nessas circunstancias, nao
os descaracterizava como familia. A auséncia do vinculo fraternal
socioafetivo desnatura funcionalmente o incesto e o impedimento para
o casamento previsto no art. 1.521, IV, do Cédigo Civil.3°

A despeito dessa circunstancia, a Corte Europeia de Direitos
Humanos confirmou a decisao da Suprema Corte Alema, considerando
que a tipificacdo do incesto como crime nao viola o direito fundamen-
tal do “respeito a vida privada e familiar”, garantido pela Convencao
Europeia dos Direitos Humanos.? J4 nos Estados Unidos, em contra-

28 Luis Roberto Barroso observa: “Cortes como o Supremo Tribunal Federal passaram a
desempenhar, simultaneamente ao papel contramajoritario tradicional, uma fungio repre-
sentativa, pela qual atendem a demandas sociais relevantes que nao foram satisfeitas pelo
processo politicomajoritario. Nodesempenho detal atribuicdo, ojuizconstitucional ndoesta
autorizado a impor as suas proprias convicgdes. Pautado pelo material juridico relevante
(normas, conceitos, precedentes), pelos principios constitucionais e pelos valores civilizat-
rios, cabe-lhe interpretar o sentimento social, o espirito de seu tempo e o sentido da histéria.
Comadosede prudéncia e deousadia” (A verdade ndo tem dono: aascensido do Judiciarioea
indeterminacao do Direito no mundo contemporaneo. Disponivel em: <http://jota.info/aca-
demia/academia1-a-verdade-nao-tem-dono-a-ascensao-do-judiciario-e-a-indeterminacao-
-do-direito-no-mundo>. Acesso em: 29 dez.2015). O texto, parcialmente antecipado pelo Jota,
insere-se em publica¢io mais ampla, cuja versdo integral pode ser encontrada em: <http://
www.publicacoesacademicas.uniceub.br/index.php/RBPP/article/view/3180/pdf>. Acesso
em: 29 dez. 2015).

290 caso é muito semelhante ao do classico “Os Maias”, de Eca de Queiroz, em que Carlos da
Maia e Maria Eduarda, irmaos sem que o saibam, tornam-se amantes. Eca, abandonado afeti-
vamente por mae e pai biol6gicos, tem em sua obra tragco marcante desse fato.

3°Para a analise critica da decisao, v. TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. A func¢ao dos impedi-
mentos no Direito de Familia: uma reflexdo sobre o casamento dos irmaos consanguineos
ocorrido na Alemanha. In: TEPEDINO, Gustavo, FACHIN, Luiz Edson (Org.). Didlogos sobre
direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, v. II, p. 547-572.

31 A questdo provocou importante debate na Alemanha. Em assembleia realizada
recentemente, o Conselho de Etica do Governo aleméo propds a descriminalizacdo do
incesto, sustentando que o direito de irmaos adultos a autodeterminacao sexual é mais
importante do que a ideia abstrata de prote¢do a familia, antes de acrescentar que “o
direito penal ndo é o meio adequado para preservar um tabu social”. Mesmo assim, o partido
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partida, a comprovar como é complexo o nosso Direito de Familia, logo
nos Estados Unidos frequentemente tao moralista e puritano, um
conhecido diretor de cinema casou-se com a filha adotiva, 35 anos mais
nova, constituindo unido estavel desde 1997, conforme ampla- mente
noticiado, sem que, a parte os paparazzi, mexericos ou confli- tos
familiares, qualquer reacdo maior fosse manifestada por parte da
sociedade; e sem que houvesse sido sequer tisnada a popularidade desse
pai-companheiro-ator e diretor.

Todos esses problemas, precisamente porque nao admitem solu-
cdo satisfatoria, constituem dilemas. Requerem reflexdo, humildade e
dedicacao dos profissionais do Direito. Se a familia, mercé de tao veloz
redimensionamento, encontra-se em crise de identidade, ha que se
transformar a crise em oportunidade para fazer dos dilemas desafios
para o jurista contemporaneo.
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