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APRESENTAÇÃO

Em DIREITO: RAMIFICAÇÕES, INTEPRETAÇÕES E AMBIGUIDADES 1, coletânea 
de vinte e quatro capítulos que une pesquisadores de diversas instituições, congregamos 
discussões e temáticas que circundam a grande área do Direito a partir de uma ótica que 
contempla as mais vastas questões da sociedade.

Temos, nesse primeiro volume, três grandes grupos de reflexões que explicitam 
essas interações. Neles estão debates que circundam estudos em direito constitucional 
e direitos humanos; estudos em direito civil e processual civil; e estudos em direito do 
consumidor.

Estudos em direito constitucional e direitos humanos traz análises sobre 
constitucionalismo do futuro, princípios constitucionais, responsabilidade internacional 
dos estados, tribunal penal internacional, medidas de proteção, dados pessoais, família e 
educação.

Em estudos em direito civil e processual civil são verificadas contribuições que versam 
sobre relações negociais, direito autoral, direito à moradia, mediação, responsabilidade 
civil, alienação parental, família, relações poliafetivas e precedentes.

Por fim, em estudos em direito do consumidor, há abordagens que tratam de temas 
como políticas públicas, hipervulnerabilidade, idoso e contratos consumeristas bancários.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar diálogos com os estudos 
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo 
argumentar sobre a instituição Família e como 
ela está inserida no Direito Brasileiro. De certo 
que a Família é um bem-jurídico tutelado e está 
definida na Constituição Federal, bem como em 
leis complementares. O tema também é pauta de 
inúmeros julgados e, embora seja fundamental 
para o Direito, a Família como instituição social 
pode diferir pelo estabelecido a partir do Direito. 
A pesquisa se divide em três fases principais: 
entender que o Direito não é uma ciência alheia 
a sociedade e, por isso, recebe influência de 
conceitos de outras áreas de conhecimento, 
bem como de processos históricos; identificar 
que a Família é instituída de maneiras diversas 
no contexto brasileiro atual e que seu sentimento 
metafísico dificilmente poderá ser descrito por 
alguma legislação; comentar sobre como o 
Estado Brasileiro através de sua lei classifica as 
famílias existentes em sua sociedade. 
PALAVRAS-CHAVE: Família; Estado; Direito e 
Desenvolvimento; Moralidade; Legalidade;

BRAZILIAN STATE AND THE FAMILY 
CONCEPT IN THE BINOMY MORALITY X 

LEGALITY
ABSTRACT: The present work aims to argue 
about the Family institution and how it is 
inserted in Brazilian Law. Certainly, the Family 
is a protected legal asset and is defined in the 
Brazilian Federal Constitution, as well as in 
complementary laws. The subject is also the 
subject of numerous judgments and, although it 
is fundamental to the Law, the Family as a social 
institution can differ from the one established from 
the Law. The research is divided into three main 
phases: understanding that Law is not a science 
alien to society and, therefore, it is influenced 
by concepts from other areas of knowledge, as 
well as historical processes; to identify that the 
Family is instituted in different ways in the current 
Brazilian context and that its metaphysical feeling 
can hardly be described by any legislation; 
comment on how the Brazilian State through its 
law classifies existing families in its society.
KEYWORDS: Family; State; Law and 
Development; Morality; Legality.

1 | 	INTRODUÇÃO
O presente trabalho de Conclusão de 

Curso visa falar a respeito das diversas famílias 
existentes na sociedade brasileira, trazendo 
a evolução de definição dessa instituição no 
decorrer da história brasileira, bem como a 
legislação brasileira a enxerga, e se a Família 
tutelada pelo Direito tem o elo moral da 
sociedade que está inscrita, pela perspectiva do 

http://lattes.cnpq.br/4681808471556876
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debate Hart-Dworkin e pela teoria do Direito e Desenvolvimento. 
Abordaremos o bem jurídico Família no Direito Brasileiro, estudando a formação da 

Família de forma histórica, social e religiosa e como esses outros institutos podem ter, de 
alguma forma, influenciando a produção legal. 

De certo que o Código Civil Brasileiro de 2002 traz uma visão que não consegue 
abranger todos os fenômenos sociais que estão acontecendo como também os que já 
estão consolidados. Através de pesquisas sociológicas e históricas da formação social 
brasileira e como isso reflete no ordenamento jurídico, será estudado sobre o quanto a 
falta de representatividade do real mundo no Código Civil pode atrapalhar na celeridade 
processual, na segurança que o Poder Judiciário deve oferecer para todos os cidadãos e 
a manutenção de direitos constitucionais como a Dignidade da Pessoa Humana e a família 
como base da sociedade brasileira. 

O assunto em questão tem se tornado cada vez mais relevante para o Direito de 
Família, visto que há cada vez mais procura para o término de um conflito entre famílias 
que não são englobadas até mesmo nos elementos essenciais para haver a existência 
jurídica; segundo Gonçalves1 que diz que “Para que o casamento tenha existência jurídica, 
é necessária à presença dos elementos denominados essenciais: diferença de sexo, 
consentimento e celebração na forma da lei”. 

2 | 	TEORIA DO DIREITO E DESENVOLVIMENTO E O DEBATE HART-
DWORKIN  

Sabe-se que o positivismo jurídico não consegue atender todas as demandas de 
acontecimentos que podem ocorrer na sociedade. Por conta disso, muitas teorias jurídicas 
são produzidas. Entre todas elas, o pensamento de H.L. Hart e a crítica de Ronald Dworkin 
sobre as lacunas da lei positiva. 

Ressalta-se aqui a ideia do que seria o debate Hart-Dworkin. Herbert Lionel Adolphus 
Hart foi um filósofo e jurista, professor na Universidade de Oxford. Magistrado britânico, 
tem em suas maiores obras o trabalho “The concept of law”, com o estudo consagrado 
sobre a Teoria do Direito, criticando a forma genérica. Hart não exclui a moralidade da sua 
concepção de formação positivista da lei, embora seja muito criticado por Dworkin, por não 
colocar a subjetividade da moral em seu conceito. 

Já Ronald Dworkin era um norte-americano, formado em Direito pela Universidade 
de Harvard e sucessor de H. L. Hart como professor na Universidade de Oxford. O grande 
ponto do pensamento de Dworkin contrário a Hart, de forma breve, é o fato de Hart não 
reconhecer em sua concepção de Direito a interpretação legislativa das cortes norte-
americanas os princípios morais que os juízes tem em si. A moralidade, segundo Dworkin, 
é parte principal na interpretação das leis. 
1  GONÇALVES, Carlos Roberto Direito civil brasileiro, volume 6 : direito de família / Carlos Roberto Gonçalves. – 14. 
ed. – São Paulo : Saraiva, 2017. 
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H.L. Hart defendia que a lei vinha sobre uma produção hierárquica, de uma instituição 
competente, e esta é independente a outras instituições e pensamentos. Hart também 
defendia que as lacunas que ocasionalmente ocorre entre o fato e a lei (não havendo 
subsunção), o julgamento também se daria por essa instituição hierárquica competente.  

Já Ronald Dworkin, na visão de Shapiro2, criticou todo esse pensamento de Hart, 
argumentando que o pensamento de Hart não explicava a existência dos princípios. De 
acordo com Shapiro,“Dworkin argumenta que o positivismo jurídico, assim caracterizado, 
não pode explicar a existência manifesta de princípios jurídicos. A teoria de Hart, ou 
qualquer outra argumentação positiva, é um “modelo de e para um sistema de regras” e, 
por isso deve ser rejeitado”3. 

Para Dworkin,4 a lei está ligada aos princípios jurídicos, e os princípios jurídicos são 
criados a partir da moralidade social. Dworkin afirma que seu trabalho5 é

Primeiramente, demonstrar a existência de divergências teóricas sobre 
o direito, a partir da análise de decisões judiciais e sob o ponto de vista 
do juiz, para concluir, a partir disso, que as premissas do positivismo são 
equivocadas e, subsequentemente, propor uma teoria do direito mais 
adequada. (DWORKIN, 1999).

Pode parecer inoportuno toda a argumentação que fora desenvolvida no presente 
trabalho, por, em um primeiro momento parecer ser abrangente demais e até fugir do tema. 
Por isso, importante citar o pensamento de Carvalho quando ele argumenta que

a ordenação jurídica é una e indecomponível. Seus elementos – as unidades 
normativas – se acham irremediavelmente entrelaçados pelos vínculos de 
hierarquia e pelas relações de coordenação, de tal modo que tentar conhecer 
regras jurídicas isoladas, como se prescindissem da totalidade do conjunto, 
seria ignorá-lo, enquanto sistema de proposições prescritivas. 6.

3 | 	A ENTIDADE FAMILIAR NO DECORRER DA HISTÓRIA BRASILEIRA
O conceito de família e de como ela é constituída como conhecemos hoje, remonta 

a toda história da humanidade. Quando o homem começa a se desenvolver e criar relações 
com outros de sua espécie, as disputas por alimentos, terras e pares para sua satisfação 
natural deram início as grandes barbáries que culminaram na criação de algo que pudesse 
dar limites ao interesse de um indivíduo, protegendo assim, a vida dos mais frágeis. 

A respeito da evolução do núcleo familiar, Engels7 em seu livro “A origem da família, 
2  SHAPIRO, Scott J., The Hart-Dworkin Debate: A Short Guide for the Perplexed (March 5, 2007). Available at SSRN: 
https://ssrn.com/abstract=968657 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.968657.  
3  “Dworkin argues that legal positivism, so characterized, cannot account for the manifest existence of legal principles. 
Hart’s theory, or any such positivistic account, is a “model of and for a system of rules” and, as such, must be rejected.”
4  SHAPIRO, Scott J.Op cit.  
5  DWORKIN, Ronald. O império do direito. Martins Fontes: São Paulo, 1999. 
6  CARVALHO, Paulo de Barros. Op cit. 
7  ENGELS, Friedrich. A origem da Família, da Propriedade Privada e do Estado. 6º edição, ed. Civilização Brasileira. 
1980.  

https://ssrn.com/abstract=968657
https://dx.doi.org/10.2139/ssrn.968657
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da propriedade privada e do Estado” faz um estudo social que nos remete ao início da 
instituição família e de suas primeiras evoluções.

Engels utiliza-se muito de núcleos familiares de povos primitivos de sua época, 
como os nativos americanos e povos asiáticos. Ele encontrou diversas semelhanças entre 
eles, e como a evolução da família chegou até a concepção ocidental. 

Com a evolução social do ocidente, e as grandes navegações, a descoberta de uma 
terra nova, dá-se origem a novos fenômenos. Toda essa evolução chega ao Brasil, a partir 
de seu descobrimento em 1500. Essas concepções de famílias chocam-se com as dos 
nativos brasileiros, Após muitos anos e com a miscigenação apresentada em nosso país, 
podemos seguir a evolução familiar pelo prisma da família paulista.

SAMARA8 traz algumas informações importantes a respeito disso. Primeiro, a família 
paulista tinha menos integrantes do que no resto do país. O celibato, por ser algo frequente, 
alterou sensivelmente a organização familiar, trazendo o solteiro para sua casa escravos e 
agregados, preterindo os parentes ou afilhados. Junto do celibato, houve também muitos 
casos de concubinato, trazendo para São Paulo, uma relação mais complexa de relações 
familiares, presente até nossos dias. Ressalta-se que o concubinato não era apenas 
presente em São Paulo como também em todo país, desde o início do período colonial. 

Para trazer uma ligação com o estudo de Engels, pode-se citar que “a abundância 
de casamentos consanguíneos entre parentes até 4º grau tornou-se objeto de preocupação 
de clérigos e governantes.”, trazendo um ato normativo do Papa para que abreviassem 
os processos de permissão para os matrimônios, evitando as demoras e diminuindo os 
gastos. Nota-se que o Direito Civil Brasileiro também teve a mesma preocupação que 
Samara alegou, se não vejamos o artigo 1592 do Código Civil: São parentes em linha 
colateral ou transversal, até o quarto grau, as pessoas provenientes de um só tronco, sem 
descenderem uma da outra.

Por fim, ressalta-se o quanto o mundo ocidental foi influenciado pelo machismo, e 
como a figura feminina do casamento tinha menos privilégios e muito mais obrigações sociais 
e morais que o homem, trazendo desequilíbrio no decorrer da história da humanidade, que 
se perpetua e influencia a nossa sociedade atual.

4 | 	RELAÇÃO ENTRE FAMÍLIA E ESTADO
Sendo a função primordial do governo o bem-estar de uma comunidade, podemos 

especular não ser cabível que uma instituição como a Família tenha se originado do Estado. 
Sendo assim, a Família se enquadra em dois caracteres que se encontram 

intrínsecos no Estado, abrangendo outras quatro formas de se formar.
A relação entre Família e Estado sempre foi objeto de estudo para filósofos, 

sociólogos, teólogos e juristas (nos fazendo refletir o quão complexo é o assunto discorrido). 

8  SAMARA, Eni de Mesquita. A família brasileira. 4º edição, ed. Brasiliense. 1993. 
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Rudolf von Ihering, em seu livro “O espírito do direito romano”9 afirma que “com o decorrer 
do tempo a família, baseada no princípio do Estado, se transforma em um Estado, baseado 
no princípio da família, isto é, a hierarquia e o princípio de autoridade” (IHERING, 1943). 

4.1	 Teoria autopoiética do direito e a relação com a sociedade e a família
A família é de fato um objeto jurídico, visto que é tutelado em diversas áreas do 

Direito. A família está totalmente estruturada no Código Civil Brasileiro de 2002. O Direito 
Tributário também se atenta totalmente a essa estrutura ao executar o contribuinte o 
pagamento sobre o Imposto sobre Transmissão Causa Mortis e Doação (ITCMD), o Direito 
Empresarial limita em alguns casos a participação de conjugues em atividade empresarial, 
a depender do regime de casamento, o Direito Constitucional constitui em seu artigo 
22610 a família como base da sociedade e garante a proteção especial do Estado a esse 
núcleo social e até mesmo traz uma definição de família em seu parágrafo 4º: “Entende-
se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus 
descendentes.” 

Vê-se que tudo o citado acima se trata de normas que tentam, a qualquer custo 
trazer, nas palavras de Hans Kelsen o “dever-ser” para o “ser”. Ou seja, fazer com que o 
fato real se adeque a norma, levando a subsunção. Isso se dá pelo aspecto de vigência. 

Sendo assim, temos que o Direito só está de fato vigente, quando a norma faz efeito 
no mundo real. 

Depois de todas essas considerações à luz de Kelsen, dá-se o encaixe ao que 
Niklas Luhmann propôs. Para Niklas Luhmann, de acordo com Kelsen11 o direito é um 
organismo vivo e para não entrar em extinção, se auto modifica e se auto produz através 
das mutações sociais. Trazendo para um caso concreto, o artigo 226 da Constituição 
Brasileira, ora citado, traz uma definição sobre família que não enquadra todas as famílias 
socialmente e até mesmo juridicamente falando, visto que, os órgãos jurídicos brasileiros 
têm abrangido outras famílias, diferentemente de “a comunidade formada por qualquer dos 
pais e seus descendentes”.

Temos então, uma teoria que consegue de forma jurídica e científica, explicar que 
para o Direito sobreviver como ordem de coerção e garantidor de Direitos e Garantias, 
bem como o mecanismo para manter o Estado Democrático de Direito, ele precisa se auto 
reproduzir e que esse fenômeno será direcionado por mudanças sociais.  Fortalece toda 
argumentação do presente trabalho de que a Família, mesmo como bem jurídico tutelo, tem 
fortes influências de outras formas de concepções deste instituto.

9  IHERING. Rudolg von. O espírito do direito romano, trad. De Banaion, volume 1, Rio de Janeiro. 1943.  
10  Art. 226. A família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado. Constituição da República Federativa do 
Brasil de 1988.
11  KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito, trad. João Baptista Machado. 6º ed. São Paulo. Martins Fontes, 1998.  
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5 | 	A INFLUÊNCIA DA RELIGIOSIDADE NA CONCEPÇÃO DE FAMÍLIA
Embora hoje o conceito de democracia esteja consolidado nos Estados Modernos, 

dando ao povo o poder de legitimar seu próprio governo, nem sempre essa foi a realidade 
da história da humanidade em longos períodos históricos. Encontramos em muitas formas 
de governo a legitimidade de poder de Governo e Legislação em outorgas divinas afim da 
união de uma sociedade inteira. 

A partir dessa perspectiva, o Direito de um país é o reflexo de sua sociedade, embora 
essa afirmação, em muitos momentos, não reflita a realidade vivenciada. Isso por que a 
sociedade se transforma em um ritmo muito mais elevado do que o Direito, e isso torna o 
emparelhamento anteriormente citado utópico. 

Enquanto o legislador tenta por lei ou ato normativo para suprir uma nova necessidade 
social, a sociedade está construindo e desconstruindo outros tantos, fazendo com que o 
Direito sempre esteja atrás da evolução social. 

Em “The Third Pillar of Jurisprudence”12 , o autor explana que “A lei é ‘primeiramente 
desenvolvida pelos ‘costumes e fé popular’ do povo, então os juristas os trabalham na 
doutrina legal; a lei é produzida ‘em todos os lugares, portanto, por poderes internos que 
operam silenciosamente, e não pela vontade arbitrária de um legislador”.13 

De fato, a produção normativa, os princípios jurídicos, os entendimentos, 
jurisprudências, tudo ligado a produção e execução do Direito está intrinsicamente ligado a 
algum costume que a sociedade em questão tivera em algum momento. 

Trazendo isso para o âmbito de concepção de Família, podemos tentar encontrar na 
própria sociedade brasileira de onde vem o conceito de núcleo familiar que encontramos 
na lei. Segundo o censo demográfico do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística 
em 201014, 64% da população brasileira é católica, seguido pelos evangélicos, com 22%. 
Ainda temos o espiritismo, com 2%. Ou seja, em 2010 tínhamos 88% de toda população 
brasileira incluída em uma religião de natureza cristã. Levando em conta a premissa inicial, 
se o Direito tenta suprir as necessidades da sua sociedade, podemos claramente afirmar 
que nosso ordenamento jurídico é influenciado pelo cristianismo (mesmo sem contar a 
construção histórica do país). Ocorre que, a sociedade está em constante movimento 
e novas formas de constituição de famílias são assimiladas por outros membros dessa 
sociedade, desejando que seus anseios e vontades sejam atendidas pelo Estado. Essas 
pessoas, pelo Princípio da Dignidade da Pessoa Humana, têm direitos que por muito tempo 
foram negligenciados e como o relator da Ação Direta de Inconstitucionalidade 4277 do 
Distrito Federal, Ministro Ayres Britto menciona que a formação familiar.

12  TAMANAHA, Brian. “The Third Pillar of Jurisprudence”, 56 Wm. & Mary L. Rev. 2235 (2015). Disponível em: https://
wmlawreview.org/sites/default/files/11-Tamanaha.pdf.
13  “Law is ‘first developed by [the] custom[s] and popular faith’ of the people, then jurists work these into legal doctrine; 
law is produced ‘everywhere, therefore, by internal, silently operating powers, not by the arbitrary will of a law-giver”.
14  disponível em https://censo2010.ibge.gov.br/. 

https://wmlawreview.org/sites/default/files/11-Tamanaha.pdf
https://wmlawreview.org/sites/default/files/11-Tamanaha.pdf
https://censo2010.ibge.gov.br/
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trata-se, isto sim, de uma união essencialmente afetiva ou amorosa, a implicar 
um voluntário navegar emparceirado por um rio sem margens fixas e sem 
outra embocadura que não seja a confiante entrega de um coração aberto 
a outro.

 O voto do Ministro Ayres Britto se referia ao casamento entre pessoas do mesmo 
sexo, e a inconstitucionalidade do artigo 1723 do Código Civil. Para tentarmos enxergar 
como é importante da faculdade do indivíduo escolher com quem se relacionar, podemos 
estudar algo parecido com o tema do casamento homo afetivo, em um país influenciado 
pela visão religiosa de Família como o Brasil. 

John Piper, em seu livro “O Racismo, a cruz e o cristão: a nova linhagem em Cristo”15, 
disserta sobre o casamento inter-racial, e como as leis dos Estados norte-americanos o 
tratavam no começo do século XX. Piper cita que

somente em 1998 o estado em que eu cresci, a Carolina do Sul, retirou da 
constituição estadual textos que proibiam ‘o casamento de uma pessoa 
branca com uma negra ou mulata ou com uma pessoa que tivesse um oitavo 
ou mais de sangue negro’.

Não bastando a Carolina do Sul, Piper apresenta outro Estado estadunidense, o 
Alabama, e como esse reflexo preconceituoso perdura até nosso século. 

A assembleia legislativa do Alabama levou até o ano 2000 para retirar da 
constituição estadual o artigo IV, seção 102, que dizia: ‘A assembleia 
legislativa jamais aprovará uma lei que autorize ou legalize um casamento 
entre uma pessoa branca e uma negra ou um descendente de negro’. Essa 
lei tinha sido introduzida na constituição estadual do Alabama em 1901. 
‘Segundo uma pesquisa realizada pelo jornal Mobile Register, em setembro 
de 2000, 19% dos eleitores disseram que não removeriam a seção 102. No 
entanto, 64% disseram que votariam pela remoção dessa seção’. 

A partir desses dados, notamos o quanto uma visão que predominava em uma 
sociedade, e era incluída pelo ordenamento jurídico, pode nos parecer um absurdo, pela 
ótica da revolução social a qual todos nós estamos inseridos.

Certamente, pela visão de Dworkin16, e pelo pensamento de Shapiro17 a respeito 
de sua obra, impensável definir um direito pessoal e social apenas pelo que o positivismo 
envolve. Nesse ponto, tentaremos elucidar quais caminhos cada unidade familiar engaja 
para ser reconhecida, desse modo, pelo Estado Brasileiro. 

15  PIPER, John. O racismo, a cruz e o cristão: a nova linhagem em Cristo. São Paulo Vida Nova, 2012. 
16  Ronald Myles Dworkin foi um  filósofo e jurista, além de ter sido professor de Direito e Filosofia na Universidade de 
Nova York e de Direito na University College London. Sua teoria do direito como integridade apresentada em seu livro 
intitulado Império da Lei, na qual os juízes interpretam a lei em termos de princípios morais consistentes, está entre as 
teorias contemporâneas mais influentes sobre a natureza do direito. Dworkin defendeu uma "leitura moral" da Consti-
tuição dos Estados Unidos.
17  SHAPIRO, Scott J., The Hart-Dworkin Debate: A Short Guide for the Perplexed (March 5, 2007). Available at SSRN: 
https://ssrn.com/abstract=968657 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.968657. 

https://ssrn.com/abstract=968657
https://dx.doi.org/10.2139/ssrn.968657
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6 | 	FAMÍLIA NA VISÃO LEGAL E MORAL
Ao tratar de Família, deve-se ter em mente que esse instituto não é exclusivo do 

mundo jurídico, mas sim tutelado por ele. Acima, vimos à visão histórica e religiosa do 
instituto Família. Pode parecer, a priori, que todo o exposto não tem correlação com o 
Direito. Porém, são em processos históricos e em concepções religiosas que a moral social 
é moldada. A ciência do Direito tenta de diversas formas e por meio de diverso juristas tenta 
explicar como são formadas as leis. 
6.1	 Concepção de Moral 

Etimologicamente, a palavra Moral vem do latim moris e significa costume ou ainda 
a maneira de se comportar regulada pelo uso. Muitas vezes confundida com Ética, ou ainda 
utilizada como sinônimos, faz-se importante diferenciar os dois conceitos. Enquanto a ética 
é a reflexão sobre os princípios e as noções que fundamentam a própria moral. Então, 
o que seria moral? Moral é o conjunto de regras que determinam o comportamento dos 
indivíduos em um grupo social.18 

Seria a moral, de acordo com Aranha19, o primeiro conjunto de normas de um povo, 
a fim de que seja possível uma ação coletiva em que pudesse haver sobrevivência. A partir 
disso, o ser humano age sobre a natureza e esse fenômeno constrói uma cultura. Nessa 
cultura, se estabelecem regras, normas de conduta. 

O fato mais interessante para o presente trabalho é a citação de Aranha apud Lèvi-
Strauss20, na qual a autora cita que segundo o renomado antropólogo em seu entendimento 
que a passagem do reino animal ao reino humano é produzida pela instauração da lei, por 
meio da proibição do incesto, estabelecendo as relações de parentesco e de aliança. 

Parece-nos seguro afirmar então, que a família é o primeiro ato normativo de uma 
sociedade humana. 

6.2	  Definição de Legalidade
A legalidade é uma característica do Direito Positivo. No Brasil, utiliza-se o Direito 

Positivo, trazendo a letra da lei o que cada deve fazer ou o que pode se abster de fazer. 
Essa leitura de legalidade está consagrada na Carta Magna Brasileira, no artigo 5º, inciso 
II, no que tange: “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em 
virtude de lei”.

Fato é que o Estado Brasileiro se utiliza do Positivismo jurídico, de forma a descrever 
em códigos, decretos, leis, e em sua própria Constituição o que pode ser feito e o que não 
pode ser feito, deixando lacunas de fatos que a lei se omite. Para se haver legalidade, na 
visão de H.L. Hart, tal norma deve ser instituída por quem tem legitimidade. Em nossa atual 
legislação fica fácil notar a formação de uma lei considerada válida. 

18  ARANHA, Maria Lúcia de Arruda. Filosofando: Introdução à Filosofia – 4. Ed. – São Paulo: Moderna, 2009. 
19  ARANHA, Op cit. 
20  ARANHA, Op cit.
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A seção VIII da Constituição Federal de 1988 é denominada “Do Processo Legislativo”. 
Nesta seção, o Constituinte descreve de forma clara e sem nenhuma oportunidade para 
revisão ou lacuna, como ocorrerão as possíveis mudanças e criações de leis. É nessa 
seção que a Constituição define quais atos normativos poderão ser elaboradas em seu 
artigo 59, bem como o processo de emenda à Constituição e demais normas. 

Essa seção da Constituição Federal Brasileira é identificada nos estudos de Hart, de 
acordo com Shapiro21 como o “Pedigree”. Ele classificava os atos normativos entre os que 
tinham “Pedigree” e os que não obtinham tal “marca”. Dworkin criticou de forma ampla a 
“Pedigree Thesis”, rechaçando totalmente o pensamento de a lei escrita ser o único modo 
do Direito decidir. Junto a “Pedigree Thesis”, do pensamento positivista de Hart emerge as 
chamadas “Discretion Thesis” e “Obligation Thesis”. Shapiro explica as duas teses dessa 
forma: 

A segunda tese positivista sustenta que o direito consiste apenas em normas 
jurídicas. Assim, se um caso não está claramente coberto por uma norma 
jurídica existente, seja porque parece não ter regra geral que seja aplicável 
ou porque a regra contém lacunas ou termos ambíguos, o juiz de decisão 
não pode aplicar a lei, mas sim exercer a sua discrição para resolver o 
caso. Chama-se isso de Tese da Discrição. Finalmente, a terceira tese é a 
contrapartida da Tese da Discrição para “obrigação legal”: ela afirma que 
obrigações legais podem ser geradas apenas por regras legais. Isso é 
chamado de Tese de obrigação.22 

Shapiro continua explicando o pensamento positivista de Hart, de forma a discordar 
da afirmação de Dworkin no que tange a suposta imposição de Hart para o requisito do 
“Pedigree” em toda a decisão jurídica. “Em nenhum momento Hart impõe um requisito de 
pedigree à regra de reconhecimento; na verdade, em certos lugares, ele especificamente 
permite que os critérios de legalidade possam referir-se explicitamente às considerações 
morais.”23 Basicamente, Shapiro argumenta que até o positivismo entende ser impossível 
o legislador conseguir abranger todo comportamento humano que pode surgir em todo o 
seu banco de leis e atos normativos. De fato, se pegarmos o Brasil, país que se utiliza do 
sistema romano-germânico, ou civil law, ou direito positivista, temos previsão legal para 
essa especificidade de permissão para os critérios de legalidade. O artigo 4º da Lei de 
Introdução às normas do Direito Brasileiro (decreto-lei nº 4.657, de 4 de Setembro de 1942) 
define que “Quando a lei for omissa, o juiz decidirá o caso de acordo com a analogia, os 
costumes e os princípios gerais de direito.”
21  SHAPIRO, Scott J., The Hart-Dworkin Debate: A Short Guide for the Perplexed (March 5, 2007). Available at SSRN: 
https://ssrn.com/abstract=968657 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.968657.  
22  The second positivistic thesis holds that the law consists solely in legal rules. Accordingly, if a case is not clearly 
covered by an existing legal rule, either because there seems to be no applicable legal rule or because the rule contains 
vague or ambiguous terms, the deciding judge cannot apply the law but must exercise his or her discretion to resolve the 
case. Cal this the Discretion Thesis. Finally, the third thesis is the counterpart of the Discretion Thesis for ‘legal obliga-
tion’: it claims that legal obligations can be generated only by legal rules. Call this the Obligation Thesis. 
23  “Hart nowhere imposes a pedigree requirement on the rule of recognition; indeed, in certain places, he specifically 
allows that the criteria of legality may explicitly refer to moral considerations”. 

https://ssrn.com/abstract=968657
https://dx.doi.org/10.2139/ssrn.968657
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6.3	  A moral como base para o desenvolvimento legal
A legalidade vista acima está dentro de uma tentativa de aplicação do Direito que é 

o Positivismo Jurídico. Foi explanado que o Estado brasileiro se apropriou dessa forma de 
aplicação para seu território. Fato que o Positivismo, junto ao Jus naturalismo são os dois 
modos de se enxergar o Direito mais utilizados por todos os juristas e estudantes do Direito 
enquanto ciência. Mas, Brian Tamanaha em seu artigo “The Third Pillar of Jurisprudence”24, 
discorre sobre um terceiro pilar do Direito, que é a Lei como uma Instituição Social. Para 
Tamanaha, a lei é para a sociedade e a molda, de forma que a sociedade também a molda.  
“Lei é um produto e o reflexo da política, religião, comércio, maneiras, visões morais, 
costumes, temperaturas, geografia e tudo que está inserido em uma sociedade, vista de 
forma holística.”25 

Tamanaha cita o jus filósofo Montesquieu, se não vejamos:

A perspectiva de Montesquieu contrapõe não apenas o universalismo de 
teoria do jus naturalismo, mas também sutilmente ataca contra o positivismo. 
Ao localizar as causas eficientes da lei nas forças sociais, ele substitui a 
vontade do legislador como fonte primária de direito. (TAMANAHA, 201326).  

Não obstante a essa argumentação de Tamanaha dialogando com Montesquieu, 
temos ainda outras formas de entender o quanto uma sociedade pode influenciar na 
formação de suas próprias leis. 

Parece oportuno dizer que a religião é um dos fenômenos que impactam a moral 
da sociedade, bem como a cultura e demais costumes. Ora, se a lei é criada para o povo 
e este determinado povo já tem em sua práxis, fatos e condutas que já lhe são lícitas 
ou ilícitas, bem como “boas ou ruins”, seria vil pensar que prescrição legal não estaria 
vinculada ao que já ocorre nesta sociedade. 

Brian Tamanaha no artigo citado acima traz que os princípios do Direito Positivo 
é um resquício do jus naturalismo, norteando a legalidade, visto que é impossível todo 
e qualquer comportamento humano ser previsto pela legislação, mesmo juntando todos 
os atos normativos de uma sociedade. O Código Civil de 2002 nos leva ao casamento 
como o princípio da família. Esse pensamento abrange também a união estável, garantindo 
a legalidade de uniões que não passaram pela mesma solenidade que um casamento 
necessita perante a lei. O casamento, portanto, é um ato jurídico Sergio Pinto Martins 
preceitua que “ato jurídico é proveniente da ação humana, de forma voluntária e lícita, com 
o objetivo de adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos. Ato jurídico é, 

24  TAMANAHA, Brian. “The Third Pillar of Jurisprudence”, 56 Wm. & Mary L. Rev. 2235 (2015). Disponível em: https://
wmlawreview.org/sites/default/files/11-Tamanaha.pdf. 
25  “Law is the product of and reflects the polity, religion, trade, manners, moral views, customs, temperature, geography, 
and everything else about and within a society, seen holistically”. 
26  “Montesquieu’s perspective counters not only the universalism of natural law theory, but also subtly pushes back 
against legal positivism. By locating the efficient causes of law in social forces, he displaces the will of the lawgiver as 
the primary source of law.”

https://wmlawreview.org/sites/default/files/11-Tamanaha.pdf
https://wmlawreview.org/sites/default/files/11-Tamanaha.pdf
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portanto, espécie de fato jurídico”27. 
Sendo o casamento um ato jurídico consagrado no Código Civil Brasileiro de 2002, 

é um instituto regido pelos princípios do Direito Brasileiro. Faz-se necessário explicar o 
conceito de “Princípio” no ramo do Direito. Martins28 ensina que “Inicialmente, poder-se-ia 
dizer que princípio é onde começa algo. É o início, a origem, o começo, a causa. O princípio 
de uma estrada seria seu ponto de partida. É o momento que é preciso conhecer, mas seu 
significado perante o Direito”. Princípio seria então o alicerce de todo o Direito positivo. 

O Princípio citado por Martins então, é o pilar da fomentação da produção legislativa. 
Dworkin ao confrontar Hart, rejeita totalmente o pensamento de princípios em um sistema 
jurídico positivo. Shapiro disserta que no livro “The model of rules I”, Dworkin argumenta 
que o positivismo jurídico não pode explicar a existência manifesta de princípios jurídicos. 
Shapiro diz que “Hart’s theory, or any such positivistic account, is a ‘model of rules’, and, 
as such, must be rejected.” Traduzido para “A teoria de Hart, ou qualquer outra explicação 
positivista, é um ‘modelo de e para um sistema de regras, e portanto, deve ser rejeitado”. 
(SHAPIRO 2007). 

Ora, se Martins, enquanto escritor de um livro que fala sobre Direito Brasileiro 
(portanto, positivista) e escreve sobre “Princípios do Direito do Trabalho”, como então 
creditar o pensamento de Dworkin, no que tange a “o positivismo jurídico não pode explicar 
a existência manifesta de princípios jurídicos”? ou melhor: se todo o estudo jurídico 
Brasileiro reconhece os princípios, mesmo sendo um sistema positivista, como fica a 
ideia Dworkiana de que o positivismo jurídico não manifestar os princípios? Chega-se a 
conclusão, após todo o exposto, que o Direito Brasileiro tem por base o positivismo; este 
positivismo recebe ampla influência de sua sociedade, sua cultura, religião e pensamento 
moral, pois, no pensamento acima descrito de Tamanaha, a lei é uma instituição social; mas 
que, o Direito Brasileiro propõe ao seu sistema diversas formas para contornar lacunas que 
esse positivismo traz, garantindo outras formas de tomadas de decisões judiciais, como 
a Hierarquia dos Princípios e outros atos normativos, como as súmulas vinculantes do 
Supremo Tribunal Federal e demais súmulas dos Tribunais Superiores, que não fazem parte 
do Direito Positivo, mas gera a mesma “força” nas atribuições de tomadas de decisões. 

Por todo exposto, resta claro que a Família no Direito Brasileiro não fica à quem de 
todo esse sistema, e que ela está subordinada a todos esses entendimentos, seja jurídicos, 
seja social filosóficos, e, portanto, relevante é abarcar toda essa argumentação para o 
entendimento da descrição dos entes familiares na ótica legal. 

7 | 	A DINÂMICA DA MORAL SOCIAL E A RIGIDEZ DA LEGALIDADE ESTATAL: 
COMO PROTEGER TODAS AS FORMAS DE FAMÍLIAS

A família é base da sociedade, de acordo pelo artigo 227 da Magna Carta do Brasil. 
27  MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho – 35 º ed. – São Paulo: Saraiva Educação, 2019. 
28  MARTINS, Sergio Pinto. Op Cit. 
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No Direito Civil Brasileiro a entidade familiar deriva do casamento, tendo o parentesco até 
o quarto grau como baldrame para definir o que é família e quem faz parte de cada uma 
desses subsistemas sociais. 

Por todo o exposto nesse trabalho, e sendo coerente com a linha de raciocínio 
afirma-se que a família não é apenas um fenômeno jurídico, mas sim cultural, histórico e 
religioso e que a concepção de família é construída em cada indivíduo de acordo com todas 
essas variáveis que forma a moral social. 

A partir dessa moral, de acordo com Dworkin e a teoria do Direito e Desenvolvimento, 
que fora explicado pela visão de Brian Tamanaha nesse trabalho, que é fomentada a criação 
normativa, trazendo o fator legalidade para a concepção de família. Porém, a legalidade não 
é capaz de acompanhar a dinâmica da mudança moral da sociedade. Qual a consequência 
da legalidade não acompanhar as mudanças sociais? Não abranger formas de famílias 
que existem de forma infra legal: ou seja, pessoas que tem o sentimento claro de que 
pertencem a mesma família e vivem dessa forma, mas não são reconhecidas pelo Estado 
dessa forma. 

Toda essa argumentação, elaborada através dos capítulos anteriores é ilustrada 
pelo voto do Ministro Relator Ayres Britto na Ação Direta de Inconstitucionalidade 4277 do 
Distrito Federal, também citado no presente trabalho, que deu legalidade ao casamento 
homo afetiva, mesmo não sendo reconhecido pela fria letra do Artigo 1723 do Código Civil. 

Porém, quantas interpretações se darão aos outros sentimentos de família que 
poderão surgir e serão aceitos pela sociedade como um todo até que se pacifiquem todas 
as formas de famílias que poderão surgir? É correto continuar a definir a família como está 
atualmente no Código Civil, sendo que famílias infra legais já coexistem? Como adequar, 
por exemplo, o poliamor (relação amorosa entre três ou mais pessoas) a ter legalidade, 
sendo que esta forma de família encontra barreiras constitucionais, civis e até penais? 

 Os indivíduos ligados pelo laço familiar são sujeitos a direitos e deveres entre si 
que são judicialmente cobrados. Por exemplo: os ascendentes tem dever de alimentos 
aos descendentes, caso não haja mais vínculo de casamento entre os genitores, instituído 
pelo artigo 1696, se não vejamos: “O direito à prestação de alimentos é recíproco entre 
pais e filhos, e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigação nos mais próximos 
em grau, uns em falta de outros.”29 O artigo 1694 trata a matéria de forma ainda mais 
geral, trazendo ainda os parentes e cônjuges ou companheiros, como podemos ver: 
“Podem os parentes, os cônjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de 
que necessitem para viver de modo compatível com a sua condição social, inclusive para 
atender às necessidades de sua educação.” 

Todo o exposto, através dos presentes artigos, são direitos e deveres que estão 
embasadas no conceito de família que está sendo superado pela sociedade, o que poderá 

29  BRASIL. Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Código Civil. Diário Oficial da União: seção 1, Brasília, 
DF, ano 139, n. 8, p. 1-74, 11 jan. 2002. 
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acarretar dificuldades e problemas de pacificação jurisprudenciais da presente matéria. 
Fato é que se a subjetividade do animus de ser família ser o que juridicamente 

implicar no vínculo familiar, haverá grande insegurança nas decisões judiciais. Logo, um 
amigo poderá pedir alimentos a outro pelo animus de ser parente, sendo que talvez, o 
amigo cobrado não tenha esse mesmo sentimento.

 De forma análoga, podemos utilizar a não utilização da Teoria Subjetiva de Posse 
do jurista Friedrich Carl von Savigny no Código Civil Brasileiro. De forma despojada, 
Savigny em sua teoria diz que a posse é a conjunção entre corpus e animus. Sendo assim, 
o possuidor precisaria ter o objeto à sua disposição, bem como ter a vontade de ser dono 
daquele bem. Porém, o Código Civil Brasileiro conceitua o indivíduo que esteja na situação 
de corpus e animus apenas como detentor, ou o flamulo da posse. Sendo assim, não 
parece seguro entender o animus como o elemento que define a Família. 

Sendo assim, o presente trabalho entende que a evolução social fará com que o 
poder judiciário se submeterá ao entendimento de que seu início não se dará apenas no 
casamento, mas sim através de um contrato de responsabilidade familiar de duas ou mais 
pessoas que tem o sentimento de viver em família. Um contrato de responsabilidade familiar 
conseguirá abranger a todas as famílias que podem vir a surgir, como as infra legais que 
já existem. Esse pensamento tem em sua base na Teoria Contratualista do casamento, na 
qual Tartuce expõe como sendo “um contrato de natureza especial, e com regras próprias 
de formação30.

8 | 	CONSIDERAÇÕES FINAIS
A família e sua construção são temas amplamente debatidos atualmente. A família 

foi uma das instituições mais citadas nas últimas eleições brasileiras, tem tomado todas 
as instâncias do sistema jurídico brasileiro, e por se tratar de uma instituição social, ou 
seja, que não há nenhuma definição absoluta para abrangê-la causa diferentes tipos de 
entendimentos, trazendo um grande desafio para o Direito Brasileiro.

A tentativa de sair do senso comum da definição dessa instituição social, causa 
desconforto em grande parte da camada social, pois se trata de algo, até então inquestionável 
e plenamente explicado e consolidado, visto que a definição tradicional que conhecemos 
tem suas raízes ligadas, sobretudo na religião predominante em nosso território, e seu 
questionamento traz diversos outros tipos de debates, que acabam ofuscando o real sentido 
da problemática central e os princípios constitucionais defendidos: todo ser humano tem de 
ter sua dignidade garantida e não há distinção de homem e mulher.

A partir de todas as exposições e argumentações, há de se considerar que o tema 
está passando por mudanças culturais e que estão impactando na vida dos indivíduos e 
a legislação vigente não está atendendo as demandas atuais. Um exemplo claro dessa 
disparidade entre sociedade e legislação, é a família que advém do poliamor. Como lidar 
30 TARTUCE, Flávio. Direito Civil, v. 5: Direito de Família – 12. ed. rev, atual. e ampl. – Rio de Janeiro: Forense, 2017. 
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com uma demanda social que infringe a legislação vigente? Não parece seguro apenas 
pela demanda social preterir a lei por um novo costume, sem um devido procedimento 
legal de produção normativa. Fato que só não existe essa dificuldade na família homo 
afetiva por conta do entendimento do Superior Tribunal Federal, que a partir de seu poder 
de interpretação vinculante, pacificou entendimento contrário à norma ainda vigente, 
beneficiando todas as pessoas do mesmo sexo que lutaram por seu direito ao casamento. 

Outros questionamentos podem vir a aparecer. Por exemplo: poderá uma pessoa 
em situação de pobreza e sem condições de se manter requerer alimentos a outra pessoa 
por suposto vínculo familiar afetivo?

Por se tratar de um componente social em que a lei não conseguirá definir sem 
subtrair aspectos de grupos sociais, resta claro a dificuldade que operadores do direito terão 
para resguardar todas as famílias que apareceram e aparecerão pelo decorrer histórico, 
cultural, religioso, bem como garantir segurança jurídica, aplicando o Direito de forma una 
e que atenda a todos com a mesma coerência. 
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