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RESUMO: Este artigo analisa o tratamento da familia e dos filhos pela Constituicao
Italiana, descrevendo a lenta evolugdo da disciplina do direito de familia nos
Ultimos 200 anos. A matéria, primeiramente, era vista totalmente vinculada ao
Direito Can6nico. Com a separagdo da Igreja do Estado, contudo, a familia
passou a ter uma regulamentagdo civil, sobretudo, influenciada pelo Cddigo
Napolebnico. O Cdédigo Civil ltaliano de 1942 marca uma fase de absoluto
dominio do Estado sobre a familia, servindo a instituicdo de base para o Regime
Fascista. Esta fase é assinalada pelo autoritarismo do pai e pela visado tradicional
de familia, havendo distingao entre filhos frutos do casamento conjugal e filhos
de relagbes ndo matrimoniais. Somente em tempos recentes, com a nova
Constituicao ltaliana, a familia passou a ser vista com valores plurais, admitindo-se
direitos de igualdade aos filhos, independente se nascidos, ou ndo, de rela¢des
matrimoniais. Dentro desta evolucéo legislativa e cultural, o texto desenvolve o
novo tratamento da familia italiana.
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ABSTRACT: This article presents an analysis of the treatment received by families
and children throughout the Italian Constitution, describing the slow evolution of
the family law area in the last 200 years. Firstly, Family Law was understood to be
attached to the Canon Law. However, with the separation of Church and State,
family law became a part of the civil regulated environment, highly influenced by
The Napoleonic Code. The 1942 ltalian Civil Code marks a period of absolute
domain of State over family using this institution as basis for a Fascist Regime.
Such period had a more traditional view of family, where the father was a central
authority figure and the children born under a legal marriage were viewed
differently from the ones conceived in an extra-marital relationship. Only in recent
times, with a new Italian Constitution, the family began to be perceived with
another set of values, providing equal rights to every child born, independently of
the marital relationships involved. Within this cultural and legislative evolution,
the text continues its account of the new treatment received by italian families.
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1. CONTEXTO HISTORICO: A HISTORIA DO ORDENAMENTO FAMILIAR
DO CODIGO NAPOLEONICO AO CODIGO CIVIL ITALIANO DE 1942

O direito de familia representa, hoje, um setor do ordenamento juridico
do Estado e esta disciplinado na Carta Constitucional, no livro primeiro do
Caddigo Civil, profundamente reformado em 1975, bem como por varias leis
especiais (adog¢ao, divorcio, etc).

Mas néo foi sempre assim. De fato, foi somente apds a afirmacéo dos
principios da Revolucdo Francesa que se abriu caminho para a ideia de um
direito de familia regulado pelo ordenamento estatal e, sucessivamente, com
0 Cdbdigo Napolebnico de 1804, a competéncia do Estado como responsavel
pelo direito de familia recebe harmdnica e definitiva consagracao.

Até entdo, a disciplina juridica do casamento e dos atos do estado civil
ndo cabia ao Estado, sendo reservada ao Poder Eclesiastico.’

No antigo regime, o catolicismo era a Unica religido legal e em parte se
confundia com a instituicdo estatal. Os ministros do culto catélico tinham, assim,
um papel exclusivo na atividade de redagdo de todos os atos do estado civil, além
de naturalmente celebrarem o casamento, disciplinado pelo direito canénico.

Esse monopolio acaba no momento em que foi afirmada a liberdade
do culto (com um Edito de 1787 — pouco antes da Revolugdo — na Franga
reconhecia-se o estado civil dos protestantes que ndo foram mais obrigados
a recorrer aos ministros catélicos para a celebragdo dos seus casamentos) de
onde segue a necessidade de excluir a intervencdo da autoridade religiosa
no ambito civil. A Assembléia Constituinte francesa declarou que o Poder
Legislativo teria estabelecido para todos os cidaddos, sem distingdo, o modo
de celebrar os casamentos, constatar os nascimentos e as mortes, e que o

® UNGARI, Paolo. Storia del Diritto di Famiglia in Italia. Bologna, 1974.
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Estado designaria os oficiais publicos destinados a receber e cuidar os
relativos atos; declaragdo que inserida na Constituicdo de 1791 equivaleu
a proclamar o principio da secularizagcdo. O direito do Estado se apropria,
assim, de uma série de relacdes que precedentemente haviam sido reguladas
somente pela religido e, portanto, pelo ordenamento candnico.

Ao modelo de familia disciplinado pelo Cédigo Napolebnico (ao qual
cabe fazer um breve aceno ndo s6 porque teve vasta aplicagdo na Europa
Continental e influenciou em grande parte o Cdédigo Civil italiano unitario
de 1865, mas também porque a prépria organizacdo juridica atual da familia
encontra suas raizes nesse texto, cuja influéncia é ainda hoje visivel,
sobretudo, no sistema legislativo — basta pensar, como por exemplo no
divércio consensual —) é delegada a tutela do nucleo legitimo, ordenado
hierarquicamente e posto sob a autoridade do chefe de familia.

Por um lado é rigidamente regulada a necessaria relacdo de antecedéncia
entre rito civil e (eventual) rito religioso — alias, a proibicdo do casamento
religioso antes do civil foi em seguida sancionada pelo Cédigo Penal de
1810 —. Por outro lado, mostra a condi¢do de total submissdo da mulher,
particularmente evidenciada nas disposi¢cdes relativas a, assim chamada,
autorizacdo marital.

Sem autorizagdo do marido, a mulher ndo podia estar em juizo. Ainda
gue em comunh&o de bens n&o podia doar, alienar ou adquirir a titulo gratuito
ou a titulo oneroso sem que o marido participasse do ato ou manifestasse o
seu consentimento por escrito.

Assim, também, o faz o legislador italiano de 1865, apds a unificacdo da
Itdlia, delineando um modelo de familia autoritario, fundamentado na figura
do marido (pai) e, portanto, mostrando uma nitida disparidade de condi¢Bes
entre homens e mulheres; um modelo, além disso, que mais correspondia a
tradicional familia italiana da pequena e média burguesia e da sociedade rural.

Reencontra-se, desse modo, autorizacdo marital, requerida para o
cumprimento de todos os atos patrimoniais de alguma relevancia — doacdes,
alienacdes de bens imdveis, etc —, assim como para estar em juizo (instituto,
esse, abolido somente com a Lei n® 1.176/1919, que certamente deve ser
relacionado com o papel social que a mulher desempenhou durante a
Primeira Guerra Mundial). A “autoridade dos pais”, ainda que dissessem
respeito a ambos os cOnjuges, era exercida pelo pai; ndo eram admitidos
guestionamentos sobre paternidade sendo nos casos excepcionais.

Em relagdo ao regime do vinculo, o Cddigo Unitario reintroduz no
ordenamento italiano o casamento civil (reintroduz porque, na realidade,
0 casamento civil, previsto no Cddigo Napolebnico, que havia sido aplicado
em grande parte no territorio italiano, foi, depois, revogado pelos cédigos
anteriores a unificacdo, que sofreram fortemente o clima da restauragdo
italiana), afirmando, desse modo, o principio da clara separacéo entre Estado
e Igreja e da liberdade entre ambos. Por outro lado, no que diz respeito
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a relacdo entre casamento civil e casamento religioso, diferentemente do
francés, como ja dito, que vetava a realizacdo do casamento religioso antes
do civil, para o legislador italiano era indiferente que a celebracdo do rito
religioso acontecesse antes ou depois que a do civil.

Até o acordo entre o Estado e a Igreja em 11 de fevereiro de 1929
(que marca a profunda divisdo entre o Estado italiano e a Santa Sé, apés a
unificagdo da ltalia, também em 1870 com a tomada de Roma) o ordenamento
italiano, portanto, conhecia s6 o casamento civil, cujo ato era celebrado
segundo o rito civil.

Foi com o acordo que se introduziu a figura do casamento concordatario,
celebrado segundo o rito disciplinado pelo direito candnico, para o qual sdo
reconhecidos efeitos civis por parte do Estado italiano, pela transcricdo do
casamento nos registros do estado civil.

Também o regime da relagdo do casamento concordatério é delegado
pelo Estado a jurisdicdo dos tribunais e ministérios eclesiasticos, para tudo
aquilo que se refere as causas de nulidade, devendo o Estado limitar-se
a executar os provimentos deferidos pelos juizos eclesiasticos com pedido
emitido pela Cémera de Conselho da Corte de Apelacdo Competente
(a chamada deliberacdo). Na pratica, o Estado italiano havia renunciado
a propria soberania nesta matéria, em favor do ordenamento canénico.

A introducéo do instituto do divércio (com a Lei n® 898/1970), aplicavel
também aos casamentos concordatarios, e a sentenca da Corte Constitucional
n® 18/1982 inovaram profundamente a disciplina da relacdo do casamento
concordatério, recuperando amplas margens de soberania para o ordenamento
estatal.

No Caodigo Civil de 1942, ha uma visdo arcaica da familia, marcada por
uma profunda desigualdade entre os cénjuges ou, melhor, h4 um verdadeiro
comando do marido na qualidade de chefe da familia (& mulher ndo é permitido
trabalhar fora de casa sem o consentimento do marido ou, corresponder-se com
outras pessoas, ndo podendo, na pratica, ter uma vida social). Acrescenta-se a
isso, a concepgao autoritaria do regime fascista, que acentua a contraposicéo
entre a instituicdo familiar, cujo interesse é considerado prioritario em relacéo
aos interesses particulares e individuais de cada membro da familia.

Mesmo nao tendo adquirido a condicdo de pessoa juridica, acentua-se
fortemente a visdo da familia como instituicdo, estrutura basilar da nacao, util para
a realizacéo da politica demografica do regime e, portanto, destinada a obedecer
a um regime juridico cada vez menos privado e autbnomo, mas também mais
publico, subordinado as supremas exigéncias do Estado e da nagéo.

Esté € a mudanca do codigo que explica e justifica numerosas disposicdes:
da indissolubilidade do casamento ao poder do marido, do poder da pétria até
a condicéo dos filhos naturais.

Indtil enfatizar que a lei foi sempre nitidamente favoravel a familia legitima,
isto é, aquela fundada no casamento.
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2. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO DE FAMILIA:
AS INOVACOES DO CONSTITUINTE, A LENTA E DIFICIL ATUACAO
LEGISLATIVA, O PAPEL DO DIREITO CONSTITUCIONAL

Os principios fundamentais e inovadores, introduzidos pela Constituicdo
Republicana, refletem-se significativamente na disciplina juridica da familia
que, concebida como “sociedade natural fundada no casamento” (art. 29,
paragrafo 1°, da Constituicdo Federal), distancia-se profundamente da
concepcgao proposta poucos anos antes pelo Cadigo Civil.

Observemos ja, a proposito, que na perspectiva de investigacdo, que
interessa ser discutida aqui, o direito de familia € aquele tipico da ciéncia do
direito constitucional. O que propomos, em outros termos, é mostrar quais
orientagfes nas quais se funda a nossa Carta Constitucional, consciente, antes
de tudo, de que se trata de um tema no qual se entrelagam profundamente
(em posigcdo frequentemente antitética) habitos mentais tradicionais, paixdes
civis, sentimento religioso, convicgBes politicas, todos, indistintamente,
levados a instrumentalizar a interpretacéo de um dado juridico.

E dever do jurista a dificil tarefa de colocar-se em uma posi¢ao
totalmente imparcial, imune a escolhas ideoldgicas aprioristicas, e valendo-se
dessa posicéo, identificar as escolhas e os valores que a Constituicdo da
comunidade estatal efetivamente estabeleceu.

Ao fazé-la, todavia, é necessario observar, com base nos dispositivos
constitucionais, que nem sempre sera possivel identificar as escolhas e os
valores da comunidade estatal, mesmo recorrendo a uma interpretacdo
sistematica, ou seja, uma univoca mens legis.

Os perfis constitucionais do direito de familia, em outros termos, ainda
que identificaveis, nem sempre sao definiveis na plenitude de seus contornos.
Isso porque se trata de um dos campos em que majoritariamente a
Assembléia Constituinte determinou o contraste e, portanto, 0 compromisso
entre as forcas laicas e as forcas catdlicas com uma consequente
ambiguidade das formulas legislativas constitucionais.

Essa circunstancia ndo deixa ddvida de que o ponto de partida é o
pluralismo juridico que o artigo 2° da Constituicdo pde na base do nosso
ordenamento constitucional, superando a contraposicdo entre visdo
individualista e visdo social da posicdo politica e das relagdes juridicas.
O principio de defesa das liberdades fundamentais da pessoa-individuo
une-se ao principio do pluralismo, entendido como garantia da livre existéncia
dos grupos sociais, organizados onde melhor se possa desenvolver a
personalidade de cada pessoa.”

Esse principio impde o respeito de todas as formagBes sociais de que
faz parte a pessoa, seja o fruto de uma livre-iniciativa ou adesdo de cada
individuo que participa daquele grupo, sejam aquelas institucionalizadas

* AMATO, Giuliano; BARBERA, Augusto. Manuale di Diritto Pubblico. Bologna, 2001.
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nas quais estamos necessariamente inseridos. A familia, antes de tudo, é a
formacéo social que no nosso ordenamento assume relevancia constitucional;
fundamental é o papel que esta desempenha, quer para o individuo, quer para
a sociedade no seu todo.

A constituicdo introduz, assim, normas radicalmente novas em relagéo
ao passado, interpretando a familia como sociedade natural, fundada no
casamento e na igualdade moral e juridica dos cénjuges, devendo defender
os filhos legitimos, sem deixar de tutelar juridicamente e socialmente os filhos
naturais (arts. 29, 30 e 31 da Constitui¢éo).

Apesar disso, € também facil notar como, por determinados aspectos,
a Constituicdo volta a apanhar com a mao esquerda aquilo que deu com a méo
direita. Assim, “o casamento é ordenado sobre a igualdade moral e juridica
dos cOnjuges”, mas “com os limites estabelecidos pela lei com o fim de garantir
a unidade familiar” (artigo 29, paragrafo 2°, da Constituicdo); “a lei assegura
aos filhos nascidos fora do casamento qualquer tutela juridica e social”,
mas “compativel com os direitos dos membros da familia legitima” (artigo 30,
paragrafo 3°, da Constituicdo); “a lei d4 as normas”, bem como “os limites
para a procura da paternidade” (artigo 30, paragrafo 4°, da Constituicao).

E, ao mesmo tempo, relevante o fato de utilizar-se uma linguagem
genérica no paragrafo 1°, artigo 29 da Constituicdo. “A republica reconhece os
direitos da familia como sociedade natural fundada no casamento”, ainda que
represente um principio fundamental da disciplina constitucional da familia e
da sua relacdo com o Estado.

Mas o que deve ser entendido por direito de familia e pela propria
familia como sociedade natural, quando na histéria e mesmo na sociedade
contemporénea existem tantos modos diversos para entender tais expressfes?

N&o por acaso, essas férmulas, como veremos, obtiveram diversas
interpretacées de acordo com a concepcdo ideal, religiosa ou filoséfica do
intérprete.

Em sintese, se alguns perfis da disciplina constitucional parecem
profundamente inovadores e nitidamente definiveis, outros sdo muito menos.
Isso, pela ampla margem de discricionariedade deixada pelo legislador
comum ou, ainda, porque, mesmo sendo definiveis, acabam parecendo nada
inovativos se confrontados com as novas instancias da sociedade civil.

Por outro lado, a relevancia juridica e a real inovacdo trazida pelos
principios constitucionais corria o risco de ser fortemente redimensionada pela
normativa entdo vigente, marcadamente contida no Cdédigo Civil de 1942,
fundada como se viu em um modelo de familia diferente.

Uma adequacdo do ordenamento juridico italiano aos novos principios
constitucionais requereu anos, décadas de um processo lento e cansativo,
fruto de uma fusdo e orientacdes legislativas no ordenamento juridico,
as quais se ligam, evidentemente, a um sofrido e complexo acontecimento
social e de costume.
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No fundo, somente vinte e sete anos depois da entrada em vigor da
Constituicao de 1975, que, com a reforma do direito de familia, se da plena
atuacdo as normas constitucionais, inspiradas na igualdade sem distincédo
de sexo entre todos os cidaddos e na liberdade e dignidade entre ambos os
cbnjuges, no lugar do patriarcado que até entdo havia dominado os costumes
e as relacdes familiares.

Esperando a reforma, esta o direito da Corte Constitucional que, mesmo
com oscilacdes e com uma continua mudan¢a de orientagbes, fornece as
contribuicdes mais importantes, seja eliminando aos poucos do ordenamento
as disposicdes do Cddigo Civil em claro contraste com as prescricdes
constitucionais, seja solicitando e estimulando o legislador a introduzir uma
nova disciplina do instituto familiar conforme os principios constitucionais e os
diversos costumes sociais e clima politico, hoje, difundidos no pais.

Uma obra de continua aplicacdo dos principios constitucionais que inicia
com as histéricas sentencas sobre o adultério (de fato, se com uma primeira
sentencga, n° 64/1961, a Corte rejeita a excec¢do de inconstitucionalidade do
artigo 559 CP, que sancionava penalmente somente a infidelidade da mulher,
poucos anos depois, com duas sucessivas pronincias — Sentencgas n°® 126
e 127/1968 — a Corte declara a ilegitimidade constitucional da discriminacdo
entre a infidelidade do marido e aquela da mulher estabelecida pela norma
penal, cancelando na mesma data, também, o diferente tratamento civil
do adultério) e prossegue exaustivamente afirmando a igualdade moral e
juridica dos cbnjuges (assim, por exemplo, no que diz respeito as relagbes
patrimoniais entre os cbnjuges, a Corte, privilegiando uma nova concepcao de
casamento, faz cair a antiga proibicdo de doacgéo entre cénjuges — Sentenca
n°® 91/1973 - ou, ainda, chamada a enfrentar a questdo da cidadania da
mulher com a Sentenca n® 87/1975, declara ilegitima a previséo legislativa
do artigo 10 da Lei n® 555/1912, que estabelecia a perda da cidadania,
independentemente de uma declaracdo de vontade da mulher italiana que
tivesse contrato de casamento com um estrangeiro).

Certamente mais cautelosa em relacdo a responsabilidade do pai
sobre os filhos menores, a Corte nem ao menos vislumbrou que isso pudesse
se opor ao principio constitucional da igualdade entre os cénjuges (Sentenga
n® 102/1967 e 128/1970). Alids, a Sentenca n° 71/1966 chegou afirmar que
s6 0 pai poderia exercitar a tutela dos filhos naturais, reconhecidos também
pela mée, mesmo que nesse caso ndo houvesse aquelas razées de “unidade
da familia” que haviam motivado 0s juizos constitucionais a reconhecer a
primazia da vontade do pai.

Um direito que, ao fazer o controle de legitimidade, oferece a imagem
de um amplo processo de transformacdo do ordenamento. Os progressos
na dire¢cdo de igualdade entre os conjuges, porém, ainda se chocavam contra
as disposicdes que, de acordo com o caso, “tendiam a impor a mulher o
sobrenome, a residéncia e a cidadania do marido, assegurando ao vardo 0s

DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA - ANO 6, N' 20, P. 13-36, JUL./SET. 2012 19



poderes de governo e de administracdo, sem descricdo dos bens da mulher
e reservavam, de qualquer maneira, o exercicio da tutela dos menores
apenas ao pai, legitimado h& outras e numerosas formas de dominacfes da
personalidade materna”.

A desejada reforma do direito de familia chega, portanto, com a Lei
de 19 de maio de 1975, n° 151, que codifica a igualdade moral e juridica dos
cbnjuges como regra de vida entre eles e na relacdo com os filhos. Sao,
assim, finalmente abolidas ou modificadas todas as normas que, na precedente
normativa, afirmavam a supremacia do marido na relagdo conjugal (do poder
do marido sobre a mulher aos reciprocos direitos e deveres do marido e da
mulher, a obriga¢@o da mulher de assumir o sobrenome do marido e de segui-lo
na residéncia que ele tivesse escolhido para viver, etc.), assim como é abolida
a tutela exclusiva do pai sobre o filho, sendo substituida pela tutela de comum
acordo, ou seja, por ambos os genitores.

Ainda, em relacdo aos filhos, a nova lei conferiu igualdade moral e
juridica aos filhos legitimos e naturais (excluido os incestuosos).

No plano das relacBes econdmicas entre os conjuges, a lei da reforma
introduziu, como regime patrimonial comum, em falta de uma diferente escolha,
a comunhédo dos ganhos e dos bens adquiridos durante o casamento, regime
que a prépria Corte quis estabelecer (Sentenga n° 187/1974) com o objetivo
de valorizagdo do trabalho doméstico da mulher, totalmente negligenciado na
precedente disciplina.

E prevista a intervencdo do juiz, requerida por um dos conjuges, sem
necessidade de particulares formalidades, em caso de desacordo, quer nas
relacdes pessoais e patrimoniais quer nas relacdes entre eles e os filhos.

A reforma do direito de familia havia sido precedida pela introducédo do
divércio com a Lei de 1° de dezembro de 1970, n° 898 (mas dessa falaremos
na sequéncia), e foi seguida por muitas outras leis, mesmo que ndo
dissessem respeito a familia, acabaram por incidir diretamente na matéria e,
por isso, € oportuno que se fale brevemente: a Lei n°® 194/1978, que trata
da tutela social da maternidade e da interrupcao voluntaria da gravidez, que
tirou da clandestinidade a pratica do aborto, regulamentando-o (lei submetida
a referendo popular em 1981, que confirmou a escolha do legislador); a Lei
n°® 405/1975, que instituiu o servico de assisténcia a familia e a maternidade
(os consultores familiares); a Lei n° 114/1977, sobre posigéo fiscal da mulher
casada, que superou o principio de “aciimulo” de renda; a Lei n°® 903/1977 e a
Lei n°® 125/1991, que, ao tutelar a “igualdade” da mulher trabalhadora, tende a
eliminar a discriminacdo que a mulher pode sofrer pelo estado de familia;
a Lei n°® 123/1983, relativa a aquisicdo da cidadania também por vinculo de
casamento de um estrangeiro com uma cidada italiana.

® BESSONE, Mario. Commento agli Articoli 29, 30 e 31 Costituzione. In. Commentario della
Costituzione, a cura di Giuseppe Branca. Bologna, 1976.

20 DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTICA - ANO 6, N 20, P. 13-36, JUL./SET. 2012



3. A FAMILIA COMO SOCIEDADE NATURAL

Como se observou anteriormente, a férmula, “a republica ter reconhecido
os direitos da familia como sociedade natural fundada no casamento”,
representou o fruto do compromisso a que chegou a Assembléia Constituinte
entre as duas diferentes concepcdes — catélica e laica — da relacdo entre
familia e ordenamento.

Assim, enquanto os catélicos desejavam garantir 0 reconhecimento
da parte pelo ordenamento constitucional do Estado, de uma realidade
pré-juridica, com seus direitos préprios e inalienaveis (inteiramente subtraida
da ingeréncia estatal na visdo mais integralista; dotada de uma ampla garantia
de autonomia, mas, sem, por isso, excluir uma possivel intervencéo do direito
positivo na visao catolica moderada), a doutrina laica apunha-se radicalmente
a imposicao constitucional de um determinado modelo de familia — o catdlico
— gue ndo dava conta da complexidade social e da variabilidade histérica dos
modelos de convivéncia familiar.

E importante lembrar que, na concepgéo laica tradicional, deixada as
margens de uma visdo libertaria e contratual, a familia é concebida como
comunidade reconhecida e inteiramente disciplinada no ordenamento pelo
Estado, mas dotada de autonomia relevante sob o ponto de vista constitucional
e que tolera, somente até certo ponto, intervengfes externas de trabalho pela
legislacédo do Estado ou pela atividade dos seus juizes.

Portanto, superando a contraposicdo entre tese jus naturalista (que
concebe a familia como titular de um jus natural e de uma soberania,
independentemente do reconhecimento estatal) e normativa (que configura
a autonomia reconhecida a familia derivada de normas que ndo seriam
diferentes daquelas que competem as formacdes sociais, conforme o artigo 2°
da Constituicdo, ou seja, em relacdo a outras formas de autonomia que
0 texto constitucional reconhece), uma leitura correta do dispositivo
constitucional parece significar simplesmente a prioridade da familia em
relacdo a organizacdo da sociedade no Estado segundo o direito. O uso do
termo “natural” exprime a ideia de que a familia é tutelada pela Constituicéo,
na sua acepc¢do de imprescindivel e essencial exigéncia da vida do homem,
lugar onde se desenvolve a sua personalidade.®

O reconhecimento dos direitos de familia como “sociedade natural”, além
disso, significa o estabelecimento de limites intransponiveis & acdo estatal,
gue ndo pode desconhecer com a sua legislacdo a existéncia de um grupo
especifico intermediario entre o individuo e o Estado, “natural” da organizagéo
social que, como tal, deve ser protegido.

No entanto, outro aspecto da questdo deve ser esclarecido.
O reconhecimento dos “direitos de familia” fez surgir na doutrina a questéo

® RESCIGNO, Pietro. La Tutela dei Figli Nati fuori del Matrimonio. Riv. dir. matr., 1965; Persona e
Comunita. Bologna, 1966; Riforma del Diritto di Famiglia. Padova, 1972; Manuale del Diritto Privato
Italiano. Napoli, 1996.
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relativa ao tipo de figura juridica que a atribuicdo dos direitos em questao
implica; em particular, foi teorizada a possibilidade de identificar um conjunto
de direitos que dizem respeito a familia quanto sujeito autbnomo, em relacdo
aos membros que a compdem.’

Ora, partindo da premissa que geralmente a teorizacdo de interesses
gue se referem ao grupo, concebido como sujeito distinguido por cada um que
o compde, implica ideologias objetivamente autoritarias porque, como foi
observado,? a prospeccdo de um genérico e indefinido interesse superior
tende a legitimar a arbitraria violagdo da personalidade de cada membro da
familia. E necessario, além disso, observar que o recurso a figura da entidade
coletiva ndo deve ser funcional em relacdo a tutela do interesse de cada
pessoa; em outros termos, € desejavel tal tutela somente, caso nao seja
possivel tutelar diretamente um interesse referente a um individuo em
particular.

Ao contrario, a disposicdo em exame exprime uma sintese verbal,
“a familia”, que se refere aos direitos de cada um no ambito familiar,
carecendo de tracos caracteristicos que determinam a relevancia da atividade
do grupo; os “direitos de familia”, em outros termos, assumem relevancia nas
relacdes reciprocas entre os familiares enquanto pressupde o pertencimento
a familia, mas néo a presenca de um individuo como referéncia.

Deve-se excluir, seguindo-se a doutrina majoritaria, que a instituicdo
familiar possa ser titular de um interesse separado e autbnomo, superior em
relacéo aquele do livre desenvolvimento das pessoas.’

Assim, o carater de “sociedade natural” da familia e a prioridade em
relacdo a comunidade estatal, na perspectiva de uma reconstru¢cdo que
responda a uma leitura conforme ao nosso direito positivo, deve ser entendido
no sentido de que, se é negada a familia a dimenséo do fenébmeno puramente
“juridico” — respeitando a sua autonomia e o interesse de cada um em ordenar
no modo original e livre as suas relacdes de familia contra as tentacfes
autoritarias de intervencdes externas — ao mesmo tempo, todavia, exclui-se
radicalmente que a disciplina do grupo familiar possa ser colocada em
ordenamentos fora do Estado, sendo esses radicados na religido, nos
costumes ou nas particulares tradigcbes de lugares ou de grupos.

" BARILE, Paolo. Il Soggetto Privato nella Costituzione Italiana. Padova, 1953; Eguaglianza
dei Coniugi ed unita della Famiglia. In. Scritti Giuridici in Memoria di Vittorio Emanuele
Orlando. Padova, 1957; L'eguaglianza dei Coniugi nella Giurisprudenza Costituzionale. In Diritto e
Ocieta, 1974; Diritti del’'uomo e Liberta Fondamentali. Bologna, 1988; GRASSETTI, Cesare.
I Principi Costituzionali Relativi al Diritto di Famiglia. In. Commentario Piero Calamandrei.
Roma, 1949.

8 BESSONE, Mario. Commento agli Articoli 29, 30 e 31 Costituzione...

® RESCIGNO, Pietro. La Tutela dei figli nati fuori del Matrimonio...; Persona e Comunita...;
Riforma del Diritto di Famiglia...; Manuale del Diritto...; PERLINGIERI, Pietro. Commento alla
Costituzione lItaliana. Napoli, 1997.
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4. A “FAMILIA LEGITIMA” E A “FAMILIA DE FATO”: SIGNIFICADO
E LIMITES DO FAVOR LEGITIMITATIS SANCIONADO PELO ARTIGO 29,
PARAGRAFO 1°, DA CONSTITUICAO

A familia, para a qual sdo reconhecidos os direitos préprios de uma
“sociedade natural”’, como se tentou esclarecer anteriormente, é a familia
“fundada no casamento”, quer seja no casamento civil quer seja no casamento

concordatario.

Somente esta configuracdo de familia representa para o legislador a
familia legitima.

Mas a garantia formulada nesses termos ndo denota que a “familia
de fato” ou natural, isto é, aquela ndo fundada no casamento, mas que nasce
da convivéncia more uxorio, seja completamente irrelevante.

Posto que, em substancia, a familia de fato apresente 0 mesmo contetido
da convivéncia que tem origem no casamento (entre 0s sujeitos que vivem
como cdnjuges se estabelecem andlogos vinculos de fidelidade, coabitacéo,
assisténcia e reciproca contribuicdo aos 6nus patrimoniais), nem ao menos se
pode contestar que ela receba uma, ainda que limitada, relevancia constitucional:
o0 artigo 30 da Constituicao reconhece aos pais o direito de educar os filhos,
embora nascidos fora do casamento, e impde ao legislador assegurar a eles
“qualquer tutela compativel com os direitos da familia legitima”. O artigo 31
da Constituicdo, além disso, impde ao Estado a protecdo da maternidade,
da infancia e da juventude ndo a diferenciando, sob esse ponto de vista,
da familia de fato.

As normas que oferecem garantias aos direitos fundamentais da pessoa,
mediante providéncias concedidas as familias (artigo 34, paragrafo 4° e
artigo 36 da Constituicdo), ndo séo limitadas & familia legitima, devendo se
aplicar também as relagbes de convivéncia e, em particular, as relagdes entre
pais e filhos, mesmo que estabelecidas fora do casamento.

Essa permissdao, que faz referéncia o texto constitucional sobre o
fundamento da familia no casamento, impde ao intérprete ao menos duas
ordens de questdes ligadas, quer ao papel que efetivamente quis se dar ao
casamento — isso evidentemente em relacédo a tutela constitucional da familia
de fato —, quer se a escolha do constituinte implica também uma determinada
opcao em relagdo a existéncia ou ndo de um principio de indissolubilidade de
vinculo.

A identificacdo do fundamento da familia no casamento colocou nha
doutrina o problema relativo a compatibilidade entre o artigo em questéo e a
norma que introduziu o divércio no ordenamento italiano (Lei n°® 898/1970
modificada pela Lei n® 436/1978 e, sucessivamente, pela Lei n® 74/1987).

A respeito disso, é necessério, porém, enfatizar que a questdo deve ser
corretamente posta, tendo presente que, na Italia, como ja foi dito, ndo existe
um so tipo de casamento valido para o ordenamento estatal, mas diversos
tipos e que, consequentemente, a legitimidade constitucional do divércio deve
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ser avaliada em relacdo a cada fattispecie; quer seja em relac@o ao casamento
civil (mas também ao casamento celebrado perante o ministro de culto,
admitindo-se que se equivale ao casamento civil), quer seja em relacdo ao
casamento concordatério.

Quanto ao casamento civil, os partidarios da indissolubilidade do vinculo
conjugal afirmaram que o reconhecimento constitucional da familia como
“sociedade natural fundada no casamento”, assim como os seus direitos
particulares derivados de uma preexisténcia em relacdo ao ordenamento
estatal, significa considerar a realidade da familia como se apresentou na
histéria, na tradicdo e no costume da sociedade italiana.

A indissolubilidade do casamento, em suma, seria evidenciada no disposto
constitucional como parte integrante do instituto familiar formado na nossa
realidade histérico-social.

Mas a férmula utilizada pelo legislador tem um viés jus naturalistico que
prescinde de uma particular qualificagdo histérica e, no entanto, apresenta
uma amplitude de significados dos quais aquele proposto é somente um entre
os tantos e, por isso, incapaz de fornecer uma interpretacdo univoca.’® Além
disso, ja constatamos (na parte 3) que o reconhecimento dos direitos da
familia como sociedade natural significa colocar um limite na acdo do Estado
gue ndo pode desconhecer, com a sua legislacdo, a existéncia desses direitos
como produto natural da organizagdo social. Isto ndo comporta, de maneira
alguma, uma tomada de posi¢éo sobre o tema especifico da indissolubilidade
ou ndo do vinculo conjugal. A férmula adotada, em outros termos, ndo
assume algum valor qualificativo no sentido da legitimidade ou ilegitimidade
do divércio.

Enfim, acrescenta-se que, se na Assembléia Constituinte foi rejeitado o
disposto que explicitamente previa a indissolubilidade do vinculo, é necessario
concluir, interpretando o artigo 29 da Constituicdo, que este ndo impde nenhuma
proibicdo constitucional a instituicdo do divércio no nosso ordenamento.

Isso evidentemente em relacdo ao casamento civil, jA que deve ser
desenvolvida uma ordem de consideragfes diferente e mais complexa para o
casamento concordatério.

Nesse ponto, € necessario esclarecer se € ou ndo evocavel a existéncia
de um impedimento derivante da disposicao do artigo 7° da Constitui¢éo.

Sustentou-se que o legislador, mediante o artigo 7° da Constituicao,
entendeu constitucionalizar o pacto (entre a Igreja e a Itélia), e tal ato conferiu
ao seu conteudo forca de lei constitucional, ou, pelo menos, constitucionalizou
0 principio concordatario, isto €, a exigéncia de que as modificacbes nos
pactos ocorram de comum acordo entre as duas partes; disso se argumentou
que o reconhecimento efetuado — nos termos do art. 34 do acordo — dos
efeitos civis do casamento de direito candnico, devidamente transcrito, implica

1 SPAGNA MUSSO, Enrico. Diritto Costituzionale. Padova, 1992.
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a inadmissibilidade de modifica¢cdes unilaterais, sob pena de violagdo do
disposto constitucional.

Ora, é perfeitamente sustentavel que a anulagédo dos efeitos civis que o
Estado italiano se empenha em reconhecer no casamento de direito canonico,
sem que isso comporte a consagracao do instituto do direito can6nico como
instituto proprio, ndo determina uma modifica¢éo unilateral do acordo.

O Estado italiano empenhou-se em reconhecer os efeitos civis, mas néo
renunciou as determinag@es do seu contelido, conservando a disponibilidade
no ambito do préprio ordenamento.

A introduc¢@o do divorcio pela lei ordinaria deve ser, portanto, considerada
constitucionalmente legitima também em relacdo ao casamento concordatario,
0 qual, se fosse eventualmente anulada a transcricdo nos registros do estado
civil, continuaria mantendo a originaria e inalterada validade do direito canénico.

A mesma Corte Constitucional, a qual se recorreu muitas vezes para
confirmar a compatibilidade entre a legislagéo ordinaria (que prevé a dissolugao
do casamento civil e a cessacao dos efeitos civis do casamento concordatario
com o artigo 29 da Constituicao), rejeitou as varias excecdes de ilegitimidade
constitucional, excluindo, entre outros e em particular, que a reserva dos
juizos de nulidade (que é sempre originaria) dos casamentos concordatérios
aos Tribunais Eclesiasticos compreende também os juizos de dissolucéo
sucessiva (sentenca n° 169/1971, 176/1973, 181/1976 e, por ultimo, 18/1982).

Mas o segundo modo de analise de que se falou anteriormente diz
respeito especificamente ao significado que o legislador quis atribuir ao favor
legitimitatis, em relacdo a tutela constitucional da familia de fato.

Para a doutrina mais intransigente, a referéncia ao casamento adquire um
valor absoluto de defesa da instituicdo matrimonial. Uma leitura do artigo 29
da Constituicdo, que repousa no pressuposto da exclusividade de referéncia
a familia legitima — a tutela constitucional refere-se ndo estritamente a
sociedade natural, mas somente a sociedade natural fundada no casamento —
e a presumida inadequacdo de uma referéncia genérica ao artigo 2° da
Constituicdo leva a excluir qualquer forma de tutela das unides livres;

as convivéncias de fato seriam irrelevantes juridicamente.™

Diferentemente, a orientacdo prevalecente, ainda que reconheg¢a uma
situagdo constitucional de privilégio para a familia legitima, considera, ao mesmo
tempo, absolutamente nédo eliminavel a tutela proporcionada as convivéncias
more uxorio do artigo 2° da Constituicdo, quais sejam: formacbes sociais
abstratamente idéneas a desempenhar a fun?éo de lugar de afetos para o
desenvolvimento e a tutela do valor da pessoa.™

"' GRASSETTI, Cesare. | Principi Costituzionali Relativi al Diritto di Famiglia...; GIORGIANNI,
Michele. Problemi Attuali di Diritto Familiar. In. Studi in Memoria di Filippo Vassalli. Torino, 1960.
2 BESSONE, Mario. Commento agli Articoli 29, 30 e 31 Costituzione...
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O artigo 29 da Constituicdo, mesmo considerando o casamento elemento
de distin¢@o da familia legitima para a qual se reserva uma posicao favoravel
em relacdo a familia de fato, ao mesmo tempo, ndo impede alguma forma de
reconhecimento e de tutela juridica para essa ultima que, por outro lado, nos
parece, que é até mesmo imposta por outras normas constitucionais e, em
particular pelo artigo 2° da Constituigao.

A Constituicdo, em outras palavras, ndo autorizaria a exclusdo das
convivéncias de fato do grupo das formacgBes sociais expressamente
tuteladas no artigo 2° da Constituicdo, seja na auséncia da prole — porque, em
principio, ndo se pode excluir das convivéncias de fato o desenvolvimento de
valores de ordem espiritual e garantias de estabilidade que representam uma
formacao social digna de tutela —, seja quando a livre unido dos pais assegura
o cumprimento das fun¢des de sustento, instrucdo e educacao da prole.

Também na familia de fato, portanto, quando essa assume as formas
de um ndcleo estavel, de uma convivéncia que continua no tempo e
funcionalmente anéloga a uma familia legal, € possivel identificar os tracos de
uma formagao social dentro da qual os individuos experienciam importantes
trocas afetivas e, desenvolvem a sua personalidade e amadurecem; para
essa formacédo o ordenamento ndo pode negar um nivel minimo de protecao
juridica.

Por outro lado, se no plano socioldgico as unifes de fato representam
um fendmeno que se manifesta em muitas situacBes diferentes a que
concorrem causas muito variadas (que determinam e qualificam as praticas
de convivéncia e de geragdo fora do casamento), no plano juridico o
problema consiste em estabilizar qual deve ser o nivel de protegéo juridica e,
consequentemente, com quais conteddos.

E necessério estabelecer quais os aspectos de uma relagdo existente
na origem de uma situacdo ndo legal estdo sujeitos a regras legais e,
evidentemente, esclarecer quais sdo essas regras.

E, ao fazé-lo, é importante distinguir as regras de que resulta a relevancia
juridica da familia de fato, levando-se em consideracdo, se dizem respeito a
um ou a outro dos dois lados que o fendmeno envolve diretamente; de um
lado, o tema de mais relevancia é o da tutela dos filhos nascidos fora do
casamento, aspecto concernente as consequéncias juridicas da filiacao
natural, de outro, o perfil que diz respeito as relagdes entre os conviventes
(prevalentemente de natureza patrimonial), independentemente da circunstancia
de terem ou néo gerado filhos.

AvaliagBes de politica legislativa imp&em a procura de um dificil e delicado
equilibrio entre o devido respeito da liberdade individual e a necesséria
intervencdo da lei e das instituicbes publicas na defesa dos sujeitos mais
fracos da relacéo.

A decisdo de refutar o vinculo juridico e de subtrair as préprias relacées
familiares no dominio da lei pode expressar uma reivindicacdo de liberdade
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e de autonomia, na tentativa de uma mais auténtica espontaneidade dos
sentimentos que um Estado e um legislador laico ndo podem desrespeitar.
Mas, neste ponto, € necessario evitar que a reivindicacdo da liberdade dos
afetos do vinculo burocratico da lei e a consequente auséncia das garantias
formais que tutelam a condicdo dos membros da familia legitima se
transformem em uma reivindicagdo de liberdade em sentido Gnico. De uma
liberdade que se exerce causando danos aos sujeitos mais fracos da relacdo
(geralmente a mulher e, sobretudo, os filhos), transformando-se em uma fuga
dos empenhos e das responsabilidades que a relagcéo familiar traz consigo.

Em sintese, os problemas ligados a relevancia juridica da familia de
fato repousam sobre as seguintes consideracdes: se o intérprete ndo pode
simplesmente estender por analogia a norma vigente para a familia de fato,
equiparando-a no tratamento juridico com a familia legitima — porque, assim
o fazendo, violaria a liberdade daquela comunidade natural que entende
fundar-se no consenso duradouro e ndo quer comportar-se segundo o
direito do casamento — ndo pode abster-se de atribuir a relevancia juridica
necessaria para assegurar que as posi¢des individuais dos componentes mais
fracos recebam também com os instrumentos da lei uma adequada tutela.

A tendéncia em reconhecer relevancia autbnoma para a familia de fato
encontra-se, em primeiro lugar, na previsao do artigo 317-bis CC, que atribui a
convivéncia entre homem e mulher ndo unidos por casamento e genitores de
um filho o exercicio do poder parental substancialmente idéntico aquele que
vale no ambito da familia legitima, assim como a possibilidade de requerer
a intervencao do juiz para dirimir os conflitos entre eles relativos ao préprio
poder.

Uma previséo, portanto, que, na precisa intencdo de tutelar os interesses
dos filhos, estabeleceu uma relacdo juridica de natureza familiar entre o
homem e a mulher que convivem fora do casamento e atribuiu a familia
natural uma relevancia desconhecida no passado.

Isso ndo permite concluir que, da codificacdo do artigo 317-bis CC, tenha
sido introduzida uma regra que, se nao é completa, ao menos, é satisfatéria a
familia de fato; falta hoje uma regra harménica da matéria (sobre esse ponto,
envia-se ao item 7).

Por outro lado, é ao trabalho do direito que se deve a elaboragédo dos
principios e das regras que, fundamentalmente, reconheceram a relevancia
juridica das uni6es livres em todos 0s casos nos quais parecia injustificado
ndo submeter os seus protagonistas as normas ditadas de modo explicito
pelos conjuges legais.

Algumas leis, ainda que de maneira fragmentaria e desarménica, fazem,
muitas vezes, referéncia aos fenbmenos de convivéncia ndo conjugal:
assim, a exemplo, no ambito da legislacéo social e previdenciéria, a ja citada
Lei n°® 405/1975, instituida pelos consultores familiares, indica entre aqueles
gue tém direito a assisténcia (ndo apenas “os individuos” e “as familias”,
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mas também “os casais”, casados ou nao), como destinatarios dos servicos
gue o centro de orientacdo oferece em relagdo a sexualidade, & maternidade
e a primeira infancia. Por sua vez, a Lei n° 194/1978, que disciplina a
interrupcdo voluntaria da gravidez, prevé que a “pessoa indicada como pai
do concebido” esteja presente no procedimento e, dos mesmos trabalhos
legislativos, emerge com clareza como o uso de tal genérica expressdo
estava especificamente conectada a exigéncia de evitar discriminacdo entre
cbnjuges ou companheiros.

Merece ser lembrada, também, a norma que consente ao detido obter
permissdes para se ausentar da prisdo, com o fim de prestar assisténcia ndo
s0 aos familiares, mas também ao préprio companheiro (artigo 30, paragrafo 1°,
da Lei n° 354/1975). Assim também a nova elaboracédo do artigo 199 CPP,
gue estende a faculdade de abster-se de néo testemunhar para quem, ainda
gue ndo seja cOnjuge do réu, convive com este (sobre esse ponto, a Corte
Constitucional, com a Sentenca n° 6/1977, havia justificado essa referéncia
somente aos parentes proximos do réu, contido na formulagdo original do
artigo). Enfim, na legislacdo sobre a sociedade cooperativa de propriedade
indivisivel, deve-se lembrar como o artigo 17 da Lei n° 179/1992 reconhece
o direito do companheiro de substituir 0 de cujus no controle da sociedade,
caso ndo existam codnjuge e filhos menores, desde que a unido estavel seja
certificada por registro em cartério e tenha sido iniciada ao menos dois anos
antes do momento da morte.

E evidentemente dificil uma avaliac&o sintética das orientacdes do direito
constitucional que ndo equipara nunca a familia de fato a familia legitima,
mas, antes, se observa uma progressiva afirmacdo dos direitos advindos
de uma relacdo estavel e duradoura na base da relevancia implicita que, em
tal circunstancia, se origina de uma formacgéo social na qual se desenvolve
a personalidade do homem apta a exercer as fungbes fundamentais de
socializacdo, tutelada pelo artigo 2° da Constituicdo. Isto €, a familia de fato
esta apta a desenvolver uma funcéo de socializagdo seja na relacédo entre o
casal seja na relacdo entre pais e filhos, identifica aquela exercida pela familia
legitima.

Assim, por exemplo, a Corte, chamada muitas vezes a se pronunciar
acerca da aplicabilidade de normas em relacdo a locacdes de iméveis aos
conviventes more uxorio (hormas que na formulacdo literal parecem estar
limitadas somente aos membros da familia legitima), com a primeira Sentenca
n° 45/1980, nega ilegitimidade do direito de prorrogacéo da locacgéo, pela falta
de previsdo, a quem vivia em unido estavel more uxorio com o locatario de
cujus. Sucessivamente, muda radicalmente a propria orientacdo, com duas
sucessivas sentencas, estendendo ao companheiro do locatario o direito de
sucedé-lo no contrato de locacdo em caso de morte (Sentenca n® 404/1988),
dando-lhe o direito ao recebimento de alojamento de construcao residencial
publica (Sentenca n° 559/1989).
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No que diz respeito ao nucleo argumentativo dos pronunciamentos em
questdo, deve ser procurado um reconhecimento do papel constitucional do
direito a habitacéo, entendido como direito social enquadravel entre os direitos
inviolaveis do homem a que se refere o artigo 2° da Constituicdo e, que,
somente implicitamente, produz os seus efeitos sobre a relevancia juridica da
familia de fato.

A Corte, em sintese, mantém firme a distingdo entre unido estavel —
baseada no affectio quotidiano liberadamente e a qualquer momento revogavel
— e relacdo conjugal; essas situacdes sdo tdo diferentes a ponto de impedir
a sua automética assimilagdo com o fim de deduzir disso uma exigéncia
constitucional de igualdade de tratamento (Ordenamento n® 204/2003, mas
também nas Sentencas n® 313, 352 e 491/2000).

Por outro lado, a tendéncia de relacionar & unido estadvel more uxorio
a existéncia de interesses dignos de tutela, a luz da relevancia dada as
formacdes sociais do artigo 2° da Constituicdo, estd presente em outras
sentengas: na Sentencga n° 30/1983 que se refere a cidadania do companheiro
ou, ainda, nas Sentencas n° 198 e 237/1986 que tratam da adocdo e da
aplicabilidade as unides estaveis extraconjugais de normas do direito penal.

Resta considerar que, em qualquer discurso sobre a familia natural ou
a familia de fato, o aspecto mais relevante diz respeito a tutela dos filhos
nascidos fora do casamento, mas sobre esse ponto falaremos na parte 6.

5. A IGUALDADE MORAL E JURIDICA DOS CONJUGES E A
UNIDADE DA FAMILIA

As questbes fundamentais que se relacionam com a tutela constitucional
da familia, nos termos até agora examinados, séo representadas pela posicao
da mulher no seu interior e, como veremos no paragrafo seguinte, nas
relagbes que dizem respeito a filiacdo natural.

O paragrafo 2° do artigo 29 da Constituicdo sanciona expressamente o
principio da igualdade moral e juridica dos cénjuges como regra fundamental
na organizacao das relacdes familiares.

A férmula da igualdade moral e juridica representa, portanto, uma precisa
escolha legislativa constitucional com o fim de produzir importantes efeitos
sobre todos os aspectos da vida dos cbnjuges: das relacdes patrimoniais
a todas as relagbes inerentes as decisdes familiares até compreender,
em termos ainda mais amplos, tudo aquilo que envolve o respeito da
personalidade e da dignidade de cada um. Deve ser lembrado, também,
percorrendo um longo debate desenvolvido na doutrina juridica italiana,
gue nao poderia ser atribuido ao paragrafo 2° do artigo 29 da Constituicao
forca revogatoria em relacdo a preexistente legislacao ordinaria,” ainda
gue se reconhega o valor ndo meramente programatico, mas preceptivo da
disposicéo em questao.

3 BESSONE, Mario. Commento agli Articoli 29, 30 e 31 Costituzione...
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Isso deriva das relagfes entre as fontes do nosso ordenamento e da
configuragdo da revogacao implicita como critério de superagéo das contradi¢cdes
entre fontes de mesma hierarquia e conflitantes' e pela impossibilidade de
resolver em termos de revogacao a inconstitucionalidade sobrevinda das leis
ordinarias preexistentes (Corte Constitucional, Sentenca n° 1/1956).

Foi decisiva a obra da Corte Constitucional porque, como ja visto,
permitiu excluir do nosso ordenamento as normas legislativas em contraste
com os preceitos constitucionais e realizar a desejada intervencéo da reforma.

Por outro lado, estabelecida a regra da igualdade moral e juridica da
mulher em relagcdo ao marido, o proprio artigo 29 da Constituicdo permitiu ao
legislador a tarefa de limitar a igualdade dos cdnjuges, garantindo a unidade
familiar. A Constituicdo permite o estabelecimento de uma série de limites
para a regra da igualdade desde que tenham no seu titulo a necessidade de
garantir “a unidade familiar”, ou seja, podemos dizer, o ordenado e, portanto,
nao desagregado funcionamento do nucleo familiar.

Todavia a individualizag&o desses limites — mesmo sendo uma questéo
delicada e tendo-se sempre em consideracdo o respeito a outros interesses
constitucionalmente protegidos — é delegada ao legislador ordinario que,
com a reforma de 1975, lhes deu uma interpretagdo conforme as instancias
reformadoras. Porém podia nao té-la feito no sentido da prépria Constituicdo.*®

Percebe-se como o ambito de tal possivel intervengdo mudou no tempo
em relacdo a evolugao do conceito de igualdade. Quanto mais significativa e
efetiva tornou-se a referéncia a esse principio (também por envolver a
consciéncia social e civil), tanto mais se tornaram raras as intervengdes
limitativas do legislador, e mais incisivo foi o papel da Corte Constitucional ao
declarar a inconstitucionalidade das normas limitadoras de igualdade moral e
juridica dos cbnjuges sem uma real justificacdo na exigéncia de proteger a
unidade familiar.

Mas resta, na dificil determinacao da relacdo entre “unidade” e “igualdade”,
a procura de um ponto de equilibrio e de coexisténcia entre ambos no ambito
da comunidade familiar.

Em termos gerais, a paridade dos cbnjuges conduz ao principio de
igualdade sancionado pelo artigo 3° da Constituicio — onde se proibem
discriminac6es na dignidade social e na igualdade juridica que derivem
de distingcBes de sexo — que, portanto, ndo pode ndo produzir os seus efeitos
e ndo aplicar-se também ao casamento (Corte Constitucional, Sentenca n°
201/1972); isso, ndo obstante a proibicdo ao legislador de dispor de um
tratamento juridico diferente por razdes de sexo, encontra, cComo excec¢ao ao
principio geral, o limite relativo a garantia da unidade familiar.

* CRISAFULLI, Vezio. Lezioni di Diritto Costituzionale. Padova, 1993.
* SPAGNA MUSSO, Enrico. Diritto Costituzionale...
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Em outros termos, no artigo 29 da Constituicdo — norma constitucional
que estabelece expressamente o principio da igualdade perante a lei —
é reafirmada a ilegitimidade de todas as previsdes revogatorias do préprio
principio que n&o estdo de acordo com as exigéncias especificas de garantia
da unidade familiar.

A relacdo entre “unidade” e “igualdade” pode ser resolvida atribuindo
a unidade a exclusiva funcdo de limitar a igualdade. Refutada a atribuicéo
de um valor exclusivamente formal, de limite negativo, da igualdade que
esteja de acordo com a Constituicdo, a unidade pode ser interpretada como
instrumento para atuacdo “do pleno e integral respeito & personalidade dos
cbnjuges e da prole: o fundamento a qual se inspira para uma interpretacédo
moderna das exigéncias e da tutela do sujeito no &mbito da comunidade
familiar”.*®

Em sentido parcialmente diferente, considerou-se como sendo admissiveis
somente as limita¢des funcionais para a garantia da unidade familiar, sendo
estas suscetiveis de valor nas relagBes dos cdnjuges em que ambos séo
][esglc_)nsléveis por comportamentos que podem comprometer a unidade da
amilia.

Ou ainda, enfatizou-se como a igualdade absoluta contrastaria, de maneira
inconciliavel, com a unidade.*®

Como se vé, nao é facil precisar em que sentido o principio da igualdade
€ integrado pelos “limites” introduzidos para garantir a unidade familiar.
O debate sobre a prevaléncia da unidade na igualdade, ou vice-versa, foi
superado pelo legislador mediante a regra do acordo, introduzindo um modelo
de familia governado pelo consenso.

Nessa perspectiva, a procura de um efetivo e perfeito equilibrio entre a
igualdade e a unidade ndo deve, e ndo pode, construir-se nem sob critérios
trazidos do principio da hierarquia (e, portanto, de autoridade), nem sob
critérios de distribuicdo de poderes e funcdes entre os cbnjuges, mas sob
liberdade igual e responsabilidade dos cbnjuges capaz de assegurar formas
de comunhdo espiritual e de solidariedade familiar e, enfim, interpretar a
unidade como “sintese de valores espirituais”; formula que dificilmente pode
encontrar expresséo imediata em normas juridicas.

6. A POSICAO CONSTITUCIONAL DOS FILHOS NA FAMILIA:
FILHOS LEGITIMOS E FILHOS NATURAIS

Em relacédo aos filhos, o paragrafo 1° do artigo 30 da Constituicdo afirma
o dever-direito dos pais de manté-los, instrui-los e educa-los, “mesmo se
nascidos fora do casamento”.

! PERLINGIERI, Pietro. Commento alla Costituzione Italiana...

" MORTATI, Costantino. Istituzioni di Diritto Pubblico. vol. Il. Padova, 1975.

® MODUGNO, Franco. L'eguaglianza nell'unita della Famiglia. In. Studi in tema di Diritto di
Famiglia. Milano, 1967.
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Sao evidentes os efeitos que tal dispositivo constitucional produz, seja
reforcando o valor da paridade dos cbnjuges, seja, sobretudo, em razdo da
nitidez da féormula usada que estendeu as obrigacdes dos pais a filiacdo
natural. O dado constitucional relevante ao qual se ligam essas obrigac@es €,
portanto, a filiacdo em si, sem que, neste sentido, releve a situagéo juridica
em cujo ambito aconteca, prescindindo de qualquer forma de reconhecimento
de status.*’

Significativa também é a estreita conexao entre a afirmacéo do dever e
a correlativa deciséo do direito.

Mas a inovagdo do pardgrafo 1° do artigo 30 da Constituicdo é
redimensionada pelo sucessivo paragrafo 3°, que remete a lei a tarefa de
ditar normas que assegurem aos filhos nascidos fora do casamento tutela
juridica e social compativel com os direitos dos membros da familia legitima.
Pelo disposto na Constituicdo, podem-se, assim, inferir dois principios:
a inadmissibilidade da plena igualdade entre filhos nascidos no &mbito do
casamento e filhos nascidos fora deste; a obrigacdo do legislador de garantir
uma protecao juridica eficaz aos filhos nascidos fora do casamento, “compativel
com os direitos da familia legitima”. Essa Ultima expressdo, que, como se
enfatizou, independentemente das varias interpretagbes propostas pela
doutrina e pela jurisprudéncia, freia a obrigacdo antes referida com limites
ndo seguramente identificaveis na sua legitimidade constitucional. Mesmo
gue se pudesse propor um valido critério interpretativo de “compatibilidade”,
permaneceria a dificuldade de estabelecer concretamente se recorre ou nao
aos extremos a categoria interpretativa elaborada de modo geral.

A atribuicdo de igualdade entre filhos legitimos e filhos ilegitimos,
contrariada em um primeiro momento por interpretacdes restritivas da doutrina
e pela propria jurisprudéncia constitucional (como exemplo a Sentenga n°
54/1960), atuou em uma série de declaragdes de inconstitucionalidade, corrigindo
em muitos pontos a disciplina de elaboracdo de cédigos, adequando-os ao
preceito constitucional (em particular, no sentido de uma acrescida tutela
patrimonial, sobretudo, na questdo sucessoéria: assim as Sentencas n°
205/1970; 82/1974) e, posteriormente, na muito citada reforma do direito de
familia de 1975, na qual se pode dizer que se acrescentou a paridade de
tratamento dos filhos legitimos e dos filhos naturais reconhecidos.

Tal igualdade que, certamente deixou mais livre a escolha entre casamento
e unido estavel — ndo mais condicionada a exigéncia de assegurar aos filhos
um status mais favoravel — também preservou algumas diferencas no perfil
das relacdes entre filiagdes naturais e legitimas. A referéncia a “qualquer
tutela juridica e social” dos filhos naturais comporta a necessidade de uma
tutela plena e completa em relacdo a estes, apresentando, porém, um
diferente alcance nas relagBes com os terceiros e na sociedade em geral.

9 PERLINGIERI, Pietro. Commento alla Costituzione Italiana...; GIORGIANNI, Michele. Problemi
Attuali di Diritto Familiar...; BESSONE, Mario. Commento agli Articoli 29, 30 e 31 Costituzione...

32 DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTICA - ANO 6, N 20, P. 13-36, JUL./SET. 2012



De fato, enquanto a familia legitima existir, 0 alcance da tutela dos filhos
naturais conserva-se inalterado na sua extensao sobre o plano das relacbes
patrimoniais (ndo muda o direito dos filhos, ainda que nascidos fora do
casamento, de ser mantidos, instruidos e educados como os filhos legitimos),
podendo sofrer uma diminuicdo caso se refira as situagBes de valor afetivo
ou espiritual.

Os efeitos da previsdo do paragrafo 3° do artigo 30 da Constituicdo
definem o significado do paragrafo 1°. Tais efeitos, porém, devem referir-se
exclusivamente a posicao familiar dos filhos ilegitimos em relacdo a unidade e
a coesdao da familia legitima.

Além disso, as limitagbes aqui ja expostas foram superadas, também,
pela condescendéncia dos membros da familia legitima (nesse sentido, versa
a Sentenca n°® 237/1974). No ponto, a prépria Corte excluiu o reconhecimento,
na vigente disposi¢do constitucional, de um direito dos filhos legitimos de
“impedir que outros adquiram o mesmo estado de filhos legitimos, com os
direitos e os deveres inerentes a esta condi¢do” (Sentenca n°® 97/1979).

Independente das relagBes que se instauram — no que diz respeito a
existéncia da familia legitima — é constitucionalmente imprescindivel a plena e
integral atuacdo do principio da igualdade juridica e social dos filhos naturais
em relagdo a terceiros e a sociedade em geral. Neste sentido, também é a
previsdo disciplinada no artigo 31 da Constituicdo (“a republica protege a
maternidade, a infancia e a juventude, favorecendo os institutos necesséarios
para tal escopo”) que assume um importante valor compensatério em razdo
da tutela indiferenciada, sancionada por esse dispositivo, que se depreende
implicitamente do principio da igualdade dos filhos naturais.

Concluindo, valorizada por uma leitura légico-sisteméatica da norma
constitucional, a afirmacado da “dignidade social igualitaria” a todos os cidadaos
sem distincdo “de condi¢des pessoais e sociais” (artigo 3° da Constituicao) e
do valor primario da pessoa (artigo 2° da Constitui¢céo) liga-se a “tutela social”
sancionada pelo mesmo artigo 30 da Constituicao.

7. A FAMILIA NA DIMENSAO EUROPEIA

E, sem duvida, verdade que as modificacbes normativas que intervieram
em nivel europeu e a inevitdvel comparacdo entre os institutos juridicos
adotados por diferentes ordenamentos nacionais influenciaram inevitavelmente
a evolucéo da disciplina da familia também na Italia.

Prova disso é que hoje, na Europa, as solucdes legislativas adotadas em
matéria de ordenamento familiar tendem a convergir, refletindo principios comuns
— basta pensarmos nas relagfes entre os conjuges (patrimonial, separacao
e divorcio) e entre pais e filhos mesmo se nascidos fora do casamento ou,
ainda, na prépria reavaliacdo da autoridade no interior da familia.

Por outro lado, porém, o conceito de familia legitima fundada no casamento,
como modelo normativo dominante nos sistemas juridicos ocidentais, ndo é
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mais, ao menos do ponto de vista da realidade social, o Unico parametro
de referéncia. Emerge a relevancia assumida em todos os paises europeus
pela familia de fato, seja do ponto de vista quantitativo (como as recentes
estatisticas demonstram), seja pela complexidade com a qual hoje os
fendmenos se apresentam. Quando se fala de familia de fato ndo se faz
referéncia somente a convivéncia de pessoas de sexo diferente, mas também
a convivéncia de pessoas do mesmo sexo. Estabeleceu-se, assim, uma
variedade de modelos alternativos em relagdo aos quais, em muitos paises
europeus, deu-se uma resposta legislativa no que diz respeito também ao
reconhecimento dos casais homossexuais.

Ao lado dos casamentos tradicionais estdo previstas férmulas
institucionalizadas de reconhecimento de relacbes afetivas: as unibes ou
coabitagbes de casais heterossexuais (como na Bélgica, na Franga, na
Escocia e no Reino Unido) e, ainda, as unides homossexuais (como na
Holanda, na Dinamarca, na Suécia e na Alemanha).

Dentro desse quadro, é que a perspectiva europeia de uma tendéncia de
harmonizagéo entre os ordenamentos dos Estados-Membros adquire uma
nova dimenséo a luz do Tratado que institui uma Constituicao para a Europa.
Firmado em Roma, em 29 de outubro de 2004, o Tratado propde, novamente,
ao intérprete muitas questdes sobre o direito e os seus limites.

Como ja observamos, o “debate italiano” caracteriza-se por uma grande
prudéncia no reconhecimento de um fundamento constitucional que deve
oferecer uma adequada tutela as pessoas que preferem o modelo de
convivéncia e o respeito a liberdade aos que decidem nao se unir pelos lagos
do matriménio. E verdade que a resisténcia mostrada pelo ordenamento
italiano, no que concerne a uma disciplina da familia de fato, se explica,
também, em razao da preocupacdo com uma inevitavel extenséo da disciplina
as unides entre pessoas do mesmo sexo.

O tema da familia — concernente a abordagem tipicamente constitucional
— pbe ao intérprete a questdo de decidir se é realmente possivel proceder a
uma leitura exclusiva da dimensdo familiar, que certamente se expande
guando a familia fundada no casamento — objeto de garantia constitucional —
passa, também, a considerar legitimas as unides de fato. No entanto, surge
0 risco de esquecer-se a ideia de familia como lugar de aprendizagem de
valores e de desenvolvimento da personalidade, que representa um elemento
qualificativo da nossa experiéncia constitucional.

O Tratado instituido na Constituicdo europeia acolhe integralmente, como
sabido, o texto da Carta de Direitos Fundamentais, proclamado em Nice, em
dezembro de 2000, no qual o artigo 9° estabelece que “o direito de se casar e
o direito de constituir uma familia sdo garantidos segundo as leis nacionais
que disciplinam o seu exercicio” (hoje artigo 11-69 TCE).

A formulacéo é caracterizada pela mencéo as legislagdes nacionais, que
disciplinam de maneira diferente as diversas formas de liberdade do casamento,
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deixando uma margem suficientemente ampla e capaz de garantir a
coexisténcia de ordenamentos, mesmo que significativamente diferentes.
Seguindo uma interpretacdo restritiva, poder-se-ia sustentar que nada muda
para o ordenamento italiano que, nesta disposicdo, garante o casamento
segundo a prépria normativa. Observemos, no entanto, a distincdo entre
direito de se casar e direito de constituir uma familia: o dltimo evidentemente
ndo estad subordinado ao primeiro, constituindo-se uma formulagdo ampla,
que inclui a disciplina das unifes de fato e também das unies de pessoas do
mesmo Sexo.

Héa de se ter presente que a interpretacdo conjunta, l6gico-sistematica,
do artigo 1I-69 TCE com os artigos 11-80 (principio da igualdade formal em
nivel comunitério) e 11-81 (proibicdo de discriminagdo na orientacdo sexual)
conduz a afirmacdo de que deve ser garantida, para qualquer cidadao de
uma comunidade, de modo igualitario e sem discriminacdes, a liberdade de
casar-se segundo as legislacbes nacionais.”

E aqui estd o ponto central da questdo: uma vez que a legislacdo de
muitos Estados-membros prevé formas de reconhecimento e tutela as unifes
de fato heterossexuais ou homossexuais, surgem discriminacdes, que podem
derivar da nacionalidade dos diferentes cidaddos da comunidade, em evidente
violagcdo a proibicdo de discriminacdo com base na nacionalidade, principio
fundamental do ordenamento comunitario. Essa circunstancia € cada vez
mais complicada, ao se considerar que a cidadania europeia compreende o
direito a livre-circulacéo e estadia em todos os Estados-membros, sem enfrentar,
neste particular, os efeitos da aplicacdo do direito internacional privado.

A busca por uma uniformizacdo da disciplina ligada ao progresso da
integracdo na comunidade requerera do nosso ordenamento a procura das
solugcbes legislativas que (sem ignorar os conteldos mais peculiares e
fundadores dos valores da experiéncia constitucional e ndo esperando que as
reformas nos venham impostas pelo direito europeu), permitam diminuir a
distancia da legislacdo e da sociedade e, enfim, encontrar solu¢des capazes
de oferecer uma protecé@o, em certo grau de garantia, a sujeitos que estdo, ao
menos formalmente, desprovidos de amparo.
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