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Resumo: O presente artigo busca analisar a protecdo constituci-
onal das entidades familiares, que ndo estdo expressas na Cons-
tituicdo Federal. Assim, interpreta-se o art. 226 da Carta Magna
como um rol exemplificativo, a fim de garantir especial protecdo
a estes grupos familiares e a valorizacao do individuo a partir da
dignidade da pessoa humana. E necessario ainda que a legislagéo
avance conforme as evoluc@es da sociedade, reconhecendo a fa-
milia como uma entidade em constante processo de mudanca.
Faz-se mister que o Estado garanta um pleno desenvolvimento
da pessoa, além da autonomia para constituir a familia que me-
Ihor Ihes aprouver, sob pena de valorizar o objeto, entidade fa-
miliar, em detrimento dos seus sujeitos.
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THE NEED OF A PLURAL UNDERSTANDING

Abstract: This article seeks to analyze constitutional protection
for family entities which are not currently expressed in the Con-
stitution. Interpreting Article 226 of the Constitution, in an ex-
emplary role, ensures special protection for new family groups,
valuing the individual with dignity. It is necessary that the law
proceeds at the same pace as society, recognizing new family
units as entities. The State must ensure the full development of
the individual; individuals must be able to define the family unit
which best suits them.

Keywords: Family Law: New family entities; Prejudice; Consti-
tutional protection; Dignity of the Individual.

INTRODUCAO

organizagédo familiar, antes mesmo de ser consi-
derada um instituto juridico, é um fenbmeno natu-
2 ral da sociedade, que assim o fez desde os primor-
§)| dios das civilizacGes. No decorrer dos séculos, a

==d| familia desempenhou funcdo fundamental na so-
ciedade, visto que representava o elo de relacionamento com o
meio em que vivia®. Assim, durante o periodo Romano, a familia
ja possuia uma grande importancia social, inclusive na formacao
do Estado. Conforme Cicero, “onde e quando a familia se mos-
trou forte, ai floresceu o Estado; onde e quando se revelou fragil,
ai comegcou a decadéncia geral”*. Nesse sentido, percebe-se a in-
fluéncia direta da organizacdo familiar no funcionamento da so-
ciedade. Com o redimensionamento do nucleo social, o trata-
mento conceitual da familia sofreu diversas modificacdes. Ao

3 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Novas Modalidades de Familia na
Pds-Modernidade. S&o Paulo: Atlas, 2010. p.1

4 MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares. Curso de Direito
Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 1.
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lado da familia composta para perpetuar o culto religioso domés-
tico, da familia patriarcal e da entidade guiada pelo direito
candnico, veio a pés-modernidade reorganizar as relacdes fami-
liares.

No atual modelo, a entidade é guiada pela afetividade e
pelo eudemonismo, reconhecendo direitos familiares a todos os
sujeitos, levando em consideracdo a diversidade, a solidarie-
dade, a liberdade individual e o interesse e o desenvolvimento
de cada membro da instituicdo familiar a partir da tutela da pes-
soa humana. Nesse sentido, para além da importancia da familia
para o funcionamento do Estado e da sociedade, sustenta-se a
valorizacdo dos componentes familiares pelo fato de que esta
instituicao existe em funcéo de seus membros. Afirma-se, entdo,
que a familia é o meio de ascensdo da pessoa humana e nédo o
fim desejado. Assim, a antiga protecdo da familia, como insti-
tuicdo, unidade de producao e reproducdo de valores, da lugar a
tutela de seus membros®.

Tais avancos devem-se principalmente a promulgacédo da
Constituicdo Federal de 1988, que ndo apenas garantiu a digni-
dade da pessoa humana e sustentou a familia como base da so-
ciedade e merecedora de especial protecdo do Estado, como
trouxe 0 reconhecimento de novas entidades familiares, para
além da matrimonial, até entdo a Unica tutelada no ambito cons-
titucional. Apesar dos avancos, a legislagdo deixou de conferir
protecdo expressa a diversos grupos familiares também presen-
tes na sociedade contemporanea.

Percebe-se, na atualidade, além do preconceito e do esti-
gma da sociedade em relagdo ao que foge do dito “tradicional”,
um descaso do Estado na protecédo das diversas modalidades de
constituir familia. As mudancas nas relagdes humanas se déo de
forma continua e através de acompanhamento legislativo,

5 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das relagdes familiares.
Disponivel em: <http://iww.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15079-15080-
1-PB.pdf >. Acesso em 22 de agosto de 2014. p. 2.
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principalmente constitucional. Sustenta-se tal afirmativa com os
ensinamentos de Luis Roberto Barroso, para quem o Direito
Constitucional “define a moldura dentro da qual o intérprete
exercera sua criatividade e seu senso de justica, sem Ihe conce-
der, contudo, um mandato para voluntarismos de matizes varia-
dos™®. Assim, ¢ evidente que a legislagdo de uma sociedade deve
atender as necessidades de suas mutacdes, sob pena de tornarem-
se anacronicas e inGteis’. E de fundamental importancia que o
Estado garanta aos individuos o principio da dignidade da pes-
soa humana, e assim valorize primeiramente a pessoa.

De acordo com Rodrigo da Cunha Pereira, ndo ha como
pensar em Direito de Familia, sem atentar a dignidade da pessoa
humana, devendo todos os filhos serem considerados legitimos
e todas as formas de familia serem protegidas pelo Estado, tendo
em vista que, em uma era de inclusdo e cidadania, pensar de
forma contréria seria inaceitavel, sob pena de valorizar o objeto
em detrimento de seus sujeitos®.

Porém, ocorre que no Brasil familias homoafetivas, fa-
milias simultaneas, familias poliafetivas, entre outras, ndo tém
seus direitos e protecdo devidamente garantidos, sendo negli-
genciadas pelo Estado. Dessa forma, o preconceito da sociedade
para com sujeitos vulneraveis torna-se autorizado e incremen-
tado pelos inertes e conservadores Poderes Legislativo e Judi-
ciario. Na medida em que se percebe uma falha do Estado no
reconhecimento e na protecdo de todos 0s sujeitos, assevera-se
a urgéncia de dirigir o olhar para 0s grupos que se encontram

6 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filosoficos do novo Direito
Constitucional brasileiro: pds-modernidade, teoria critica e pds-positivismo. In: GRAU,
Eros Roberto; CUNHA, Sérgio Sérvulo da (Coords.). Estudos de Direito Constitucional
em homenagem a José Afonso da Silva. Séo Paulo: Malheiros, 2003. p. 29.

" HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A incessante travessia dos tempos e
renovagdo dos paradigmas: a familia, seu status e seu enquadramento na pds-
modernidade. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo (USP), v.101,
p. 153-167, 2006. p. 165.

8 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Prefacio. In: FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSEN-
VALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Familias. Salvador: Jus Podivm, 2014. p. 29.
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vulneraveis na sociedade brasileira. Sustenta-se, ainda, a neces-
sidade de valorizar e proteger o sujeito acima da entidade fami-
liar, bem como de se ter uma legislacdo capaz de acompanhar as
mudangas da sociedade. Nesse sentido, o objetivo deste estudo
é problematizar a funcéo do Estado na garantia de direitos e pro-
tecdo de todas as modalidades de familia, visando a protecédo de
seus sujeitos.

A VISAO REDUCIONISTA SOBRE AS FAMILIAS: O LU-
GAR DO ESTADO

A familia, antes de instituto juridico, € um arranjo que se
da de maneira espontanea no seio da sociedade, e seu conceito
se modifica conforme as necessidades dos sujeitos. Diante desta
premissa, afirma-se que as modificacdes derivam especialmente
de transformagdes do préprio individuo®, e assim também é o
grupo familiar, que representa o nacleo mais sélido em que re-
pousa a organizacao social e a cultura.

A entidade familiar sofreu inimeras transformacoes, le-
vando em conta costumes e valores, passando por aquelas com-
postas por meio da perpetuacdo da cerimonia religiosa domés-
tica, da familia patriarcal, guiada pelo direito can6nico'?, além
da propria familia advinda do matrimonio. A entidade reconhe-
cida por meio do casamento foi, por um longo periodo, a Unica
protegida pelo sistema constitucional brasileiro, centralizada
ainda na figura patriarcal, sendo a Carta de 1967 a ultima que
assim prescreveu. Neste periodo, as demais entidades familiares
viviam a margem da lei, isto é, sem a devida tutela constitucio-
nal.

A legislagéo brasileira entdo adaptou-se as exigéncias da
vida contemporanea, reconhecendo expressamente, na

9 COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 2.
10 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. A Familia na Contemporaneidade —
Aspectos Jusfilosoficos. Revista Trama Interdisciplinar. v.3, n°1, p. 218 — 234, 2012. p.218.
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Constituicdo Federal de 1988, outras entidades familiares, ou
seja, incluiu sob a tutela constitucional outras modalidades fa-
miliares, além do ja protegido matriménio, como a unido estavel
e a familia monoparental. A Constituicdo Cidadd inspirou novos
valores, rompeu a concepcdo tradicional da familia e garantiu
um ideal descentralizado, democrético, igualitario e desmatri-
monializado!!. Ademais, a Carta culminou com a derrocada da
familia patriarcal, j& em crise, optando por uma entidade mais
moderna’?, sem estar submetida a ideias estaticas e presas a va-
lores ultrapassados, além de reduzir as imposi¢des e alargar o
espaco para liberdades®2,

Neste momento houve uma drastica transformacéo da re-
alidade familiar brasileira, pois teve inicio a prote¢do de novas
entidades familiares ja existentes, mas ainda ndo abrigadas pela
Lei Maior. Apesar da mutacdo e da ampliacdo para liberdades,
diversos outros modelos familiares acabaram por ndo serem re-
cepcionados expressamente na referida Carta Magna, como é o
caso das familias simultaneas, homoafetivas, poliafetivas, entre
outros modelos presentes na sociedade atual.

Lecionando sobre as familias homoafetivas, e que tam-
bém pode ser aplicado aos demais modelos, Luis Roberto Bar-
roso sustenta que é evidente que estas entidades existem e ndo
vao deixar de existir apenas pelo ndo reconhecimento constitu-
cional. “Essa ¢ a constituigdo dos fatos que, para existir, ndo
pede licenga a lei ou aos codigos™*4, de forma que, o Estado

11 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil,
Familias. Salvador: Jus Podivm, 2014. p. 36.

12 LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizagdo das relagdes de Familia. In: Bittar, Carlos
Alberto (coord.) O Direito de Familia e a Constituicdo de 1988. Sdo Paulo. Saraiva, 1989.
p. 58.

13 CASTANHO, Maria Amélia Belomo. A familias nas Constituiges brasileiras.
Disponivel em:  <seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/download/239/236>.
Acesso em 27 de agosto de 2014. p. 21.

14 FACHIN, Luiz Edson. Familias: entre o publico e o privado. Disponivel em: <
http://www.pasquali.adv.br/public/uploads/downloads/conferencia_de_abertura_viii_con
gresso_ibdfam_familias_entre_o_publico_e_privado_prof_dr_luiz_edson_fach.pdf>.
Acesso em 03 de margo de 2015. p. 8.
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permanecendo indiferente, se instituira uma situacdo de insegu-
ranga, aléem de demonstrar desconsideracdo para com estes su-
jeitos e grupos familiares®®.

E inadmissivel que haja espécies estanques de entidades
familiares, e conceder somente a elas a protecdo estatal, visto
que o individuo, através de sua dignidade, tem a liberdade para
formar a familia que melhor lhe aprouver, sem atentar para um
suposto elenco fechado exposto na Carta Federal, sob pena de
retrocesso. Ademais, ao negar seus efeitos juridicos, estar-se-ia
negando ainda o desenvolvimento psiquico destes individuos®®.

Paulo Lobo compreende, nesta mesma linha, que a Carta
Magna, em seu art. 2267, ao retirar a locugio “constituida pelo
casamento”, retirou também a clausula de exclusdo, colocando
como base da sociedade “a familia”, isto ¢, qualquer familia®®,
Afirma-se entdo que a exclusdo ndo esta prevista na Carta da
Republica, mas sim na sua interpretacéo®. A Carta da Republica
é fincada nos principios da igualdade e da liberdade, sem quais-
quer preconceitos, em virtude de estar envolta pelo principio da
dignidade da pessoa humana, e por isto é necessario um enten-
dimento exemplificativo do rol 14 exposto?’. As entidades expos-
tas 0 sdo por serem mais comuns, e por tal razdo merecem refe-
réncia expressa, sendo as demais formas implicitas, incluidas no

15 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuigdes para
a construcdo tedrica e préatica da jurisdicdo constitucional no Brasil. Belo Horizonte:
Editora Forum, 2013. p. 423/424.

16 FACHIN, Luiz Edson. Familias: entre o publico e o privado. Disponivel em: <
http://ww.pasquali.adv.br/public/uploads/downloads/conferencia_de_abertura_viii_con
gresso_ibdfam_familias_entre_o_publico_e_privado_prof_dr_luiz_edson_fach.pdf>.
Acesso em 03 de marco de 2015. p. 6.

17 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

18 LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do
numerus clausus. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/ane-
X0s/9408-9407-1-PB.pdf>. Acesso em 19 de agosto de 2014. p. 5.

19 LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do
numerus clausus. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/ane-
X0s/9408-9407-1-PB.pdf>. Acesso em 19 de agosto de 2014. p. 4.

20 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil,
Familias. Salvador: Jus Podivm, 2014. p. 89.
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alcance do amplo e indeterminado conceito de familia®t. “Como
todo conceito indeterminado, depende de concretizagdo dos ti-
pos, na experiéncia da vida, conduzindo a tipicidade aberta, do-
tada de ductilidade e adaptabilidade”?2,

Nesta mesma linha é o entendimento de Giselda Hiro-

naka, para quem:

(...) o Direito de Familia caminhou para enfim reconhecer que
a familia é plural e que os arranjos familiares extrapolam — e
muito — o rol constitucional (...).

O rol destes novos arranjos familiais (...) & apenas exemplifi-
cativo, eis que a tipicidade é aberta, caracterizando-se pelo va-
lor juridico da afetividade e pela doutrina do eudemonismo,
quer dizer, a busca pela felicidade como a principal causa dos
valores morais familiais, considerando positivos os atos que le-
vam cada um dos membros de um ndcleo a alcangar seu projeto
pessoal de felicidade.?

Assim, é notorio que a norma constitucional ja ndo mais
conceitua a familia, de forma que torna-se necessaria a admissao
de todas as entidades familiares baseadas no afeto, e que sdo me-
recedoras da especial protecdo do Estado, sob pena de afrontar a
dignidade da pessoa humana, a autonomia e o desenvolvimento
da personalidade?.

Utilizando-se destes preceitos, entendeu o Ministro do
Supremo Tribunal Federal, Ricardo Lewandowski, em seu voto
favorével ao reconhecimento de uniées homoafetivas na ADIN
4.277, sustentando o ministro que o rol exposto no art. 226 da

21 LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do
numerus clausus. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/ane-
X0s/9408-9407-1-PB.pdf>. Acesso em 19 de agosto de 2014. p. 5.

22 LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do
numerus clausus. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/ane-
X0s/9408-9407-1-PB.pdf>. Acesso em 19 de agosto de 2014. p. 5.

2 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A familia brasileira contemporanea e
o ensino do direito de familia nos cursos juridicos. Caderno de P6s-Graduagdo em Direito:
estudos e documentos de trabalho, v. 26, p. 4-11, 2014. p. 9.

24 ALVES, Jones Figueirédo. Novo texto constitucional n&o define familia. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2013-nov-08/jones-figueiredo-texto-constitucional-nao-de-
fine-familia>. Acesso em 19 de agosto de 2014.
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Carta Magna é meramente exemplificativo, quando ndo confli-
tantes com os principios basilares constitucionais?°.

Entretanto, o reconhecimento de diversas entidades fa-
miliares ndo é posicionamento unénime nos Tribunais brasilei-
ros, de forma que se torna evidente que o Poder Judiciario e a
prépria legislacdo nacional ndo tém se mostrado capazes de
acompanhar a evolucao dos inumeros grupos familiares que se
exibem como verdadeiras entidades familiares. O direito e a le-
gislacdo ndo devem permanecer alheios a realidade da sociedade
e de suas mudangas sociais, sob pena de ensejar diversos preju-
izos aos individuos e as suas entidades familiares, além de tor-
narem-se obsoletos e retrogrados?®.

Na medida em que se adota uma visdo reducionista da
familia, permeada por preconceito e estigma, a alteridade passa
a estar comprometida. No campo do preconceito, onde o padrao
é visto como uma garantia, o sujeito, invadido pela intolerancia,
é incapaz de reconhecer e respeitar a diferenca que a presenca
do outro impde. Percebe-se, nessa intolerancia, uma fratura no
narcisismo do sujeito, o qual ndo admite que o outro seja ou
pense ou deseje diferente de si?’. Uma das hipdteses psicanaliti-
cas sobre preconceito aponta que o diferente € um depdsito para
as proprias insuficiéncias do sujeito, de modo que este coloca no

25 «Assim, muito embora o texto constitucional tenha sido taxativo ao dispor que a unido
estavel é aquela formada por pessoas de sexos diversos, tal ressalva ndo significa que a
unido homoafetiva publica, continuada e duradoura ndo possa ser identificada como
entidade familiar apta a merecer prote¢do estatal, diante do rol meramente exemplificativo
do art. 226, quando mais ndo seja em homenagem aos valores e principios basilares do
texto constitucional”. (Brasil, Supremo Tribunal Federal, Agdo Direta de
Inconstitucionalidade 4.277, Relator: Ministro Ayres Britto, 2011).

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A incessante travessia dos tempos e
renovacdo dos paradigmas: a familia, seu status e seu enquadramento na pds-
modernidade. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo (USP), v.101,
p. 153-167, 2006. p. 165.

27 BLOOM, Jill Betz. Contemporary conceptualizations of prejudice: a psychoana-
lytic perspective. Lat. Am. j. fundam. psychopathol. on line, Sao Paulo, v.5, n.1, p.
32-43, maio de 2008. Disponivel em: <http://pepsic.bvsa-
lud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1677-

03582008000100004 &Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em 14 de marco de 2017. p. 34.
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outro o que considera intoleravel de perceber em si%®,

Nos dias atuais, tal fendmeno se mostra muito comum,
de modo que os indices de violéncia fisica e psiquica aumentam
consideravelmente sobre grupos vulneraveis diferentes do tradi-
cional. Nesse cenario de arrogancia, questiona-se a respeito do
papel do Estado, no momento em que ndo exerce suas funcoes
de forma eficaz, deixando alguns sujeitos desfavorecidos em re-
lacéo aos seus direitos e desejos. Assevera-se que se nem mesmo
o0 Estado é capaz de estabelecer relaces alteritarias, a sociedade
ndo encontrard um referencial para tal, estando implicitamente
autorizada a praticar a violéncia e o preconceito. Dessa forma, o
sujeito sofre duplamente, tanto por ndo ter seu direito reconhe-
cido, como ao ser discriminado pela sociedade, agredindo, desta
forma, a dignidade da pessoa humana.

OS MODELOS CONSTITUCIONAIS E A DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana é, atualmente, o pilar do
ordenamento juridico nacional e o vértice do Estado de Direito,
ndo sendo possivel desatrelar sua aplicacdo dos ramos do direito.
O principio, “portanto, € o atual paradigma do Estado Democra-
tico de Direito, a determinar a funcionalizacao de todos os insti-
tutos juridicos a pessoa humana" e o seu sentido sé é efetivo ao
verificarmos o poder de cada individuo realizar de forma plena
a sua personalidade?.

A dignidade humana é a qualidade distintiva de cada in-
dividuo, que o faz merecedor de respeito e consideracéo do Es-
tado e da sociedade, ensejando um complexo de direitos

B E|ZIRIK, Claudio. Pensando a intolerancia do ponto de vista psicanalitico. Dispo-
nivel em: <http://diversitas.fflch.usp.br/node/2197>. Acesso em 14 de marco de 2017.
p. 10.

29 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Afeto, ética, familia e 0 Novo Cédigo Civil Brasi-
leiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 106.
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fundamentais®, de forma que qualquer ato que se oponha a este

principio é contrario ao nosso direito. Nos dizeres de Carmem

Ldcia Antunes Rocha, a dignidade:
(...) é o pressuposto da ideia de justica humana, porque ela é
que dita a condi¢do superior do homem como ser de razdo e
sentimento. Por isso é que a dignidade humana independe de
merecimento pessoal ou social. Ndo é mister ter de fazer por
merecé-la, pois ela é inerente a vida e, nessa contingéncia, é
um direito pré-estatal. (...) A dignidade é mais um dado juridico
que uma construgdo acabada no Direito, porque se firma e se
afirma no sentimento de justica que domina o pensamento e a
busca de cada povo em sua busca de realizar as suas vocagdes
e necessidades.®

O principio, contudo, tem seu papel desempenhado de
forma diversificada e imprecisa, visto que o seu contetdo esta
permanentemente em construcdo. Assim, ha que se levar em
consideracdo, primeiramente, a singularidade da pessoa, além do
respeito a igualdade humana. Portanto, qualquer ato que vise ex-
cluir o sujeito do seu rol de direitos fundamentais € inaceitavel
em uma perspectiva de Estado Democratico, visto que este so-
mente € democréatico quando respeita a dignidade da pessoa hu-
mana2. Ao Estado cabe atuar a fim de incluir o homem e uni-
versalizar seus direitos®3,

A tutela da pessoa humana deve também ser aplicada ao
direito de familia e as novas entidades familiares, buscando sem-
pre a inclusdo do individuo, sem discriminac6es. Assim, o di-
reito de familia estard& em conformidade com a protecdo da

30 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais
na Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 60.
31 ROCHA, Carmem Ldcia Antunes. O principio da dignidade humana e a excluséo
social. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/ane-
X08/32229-38415-1-PB.pdf>. Acesso em 17 de setembro de 2014. p. 3.

32 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. O principio da dignidade humana e a exclusdo
social. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/ane-
X0s/32229-38415-1-PB.pdf>. Acesso em 17 de setembro de 2014. p. 10.

33 ROCHA, Carmem Lcia Antunes. O principio da dignidade humana e a exclusdo
social. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/ane-
X08/32229-38415-1-PB.pdf>. Acesso em 17 de setembro de 2014. p. 11.



A RILB, Ano 4 (2018), n° 4

pessoa humana a partir do momento em que suas relagdes nao
estiverem mais a margem da lei. A familia, entdo, sé faz sentido
quando € motivada pela ascensdo da dignidade de seus indivi-
duos.

Desta forma, negar o direito aos diversos grupos famili-
ares é uma afronta ao direito fundamental a liberdade, a privaci-
dade e a tutela da pessoa humana, além de ser “uma restrigcao
injustificada sobre a autonomia, em nome de um moralismo im-
proprio”3*. Ademais, a propria negacéo a estas familias é incom-
pativel com o respeito a dignidade humana, implicando um com-
prometimento da liberdade, na medida em que algumas familias
sdo protegidas e outras ndo, isto €, apenas alguns relacionamen-
tos afetivos sdo objetos da tutela estatal. O sujeito, a partir da
leitura constitucional, deveria ter a liberdade de eleger e consti-
tuir o grupo familiar mais adequado a sua efetivacdo existencial,
ainda que “fora dos modelos entendidos como ideais pela moral
média da sociedade”®, nfo devendo o Estado e o legislador op-
tar pelo mais “correto”, mas sim garantir a sua protegao.

Assim, algumas familias veem sua liberdade e poder de
decisdo no &mbito privado limitados, pois ainda hd um entendi-
mento social que exclui outras formas de afeto, de forma que
familias simulténeas e poliafetivas, por exemplo, situam-se a
margem da sociedade, e sem qualquer garantia de que seus di-
reitos possam ser reconhecidos, pois ndo se apresentam na forma
“tradicional”. Assim, estas familias ndo tradicionais “conti-
nuam alijadas do sistema legal, na va tentativa de fazé-las desa-
parecer”3. No momento em que ha restri¢io no que diz respeito

3 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: a construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial.
Belo Horizonte: Editora Forum, 2013. p. 105.

% BERTUOL, Pedro Henrique Barbisan. A tutela juridica das familias simultaneas.
Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduacdo) — Faculdade de Direito, Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2012. p. 72.

3% DIAS, Maria Berenice. Que familia?. Disponivel em: <http://www.mariabere-
nice.com.br/manager/arg/(cod2_551)que_familia.pdf>. Acesso em 13 de margo de
2017.
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as escolhas possiveis de cada sujeito, denuncia-se a inexisténcia
de especial protecdo da familia garantida em nossa Constitui¢do
Federal, nem a dignidade da pessoa humana.

A dignidade, entretanto, possui uma dupla dimenséo,
visto que, por um lado, institui a expressao da autonomia do in-
dividuo, sendo compreendida como algo inerente a pessoa hu-
mana, representando, entdo, um limite a atuacdo do Estado e da
sociedade. Por outro lado, o principio é merecedor da protecdo
estatal e da propria sociedade. Desta forma, ao Estado cabe res-
peitar a dignidade humana de cada um, limitando a sua atuagdo,
mas tem ainda o dever de promové-la, gerando a inclusdo so-
cial®.

Luis Roberto Barroso sustenta a autonomia comum
como elemento ético da dignidade, envolvendo a capacidade de
autodeterminacao, isto €, “poder fazer valoragdes morais € esco-
Ihas existenciais sem imposicBes externas indevidas™®. Assim,
as decisdes sobre a vida afetiva e demais disposi¢oes personalis-
simas ndo podem ser retiradas do individuo sem afetar a sua dig-
nidade®®.

A protecdo familiar, para Nelson Rosenvald e Cristiano

Chaves de Farias:
(...) deve estar atrelada, necessariamente, a tutela da pessoa hu-
mana, através dos (...) principios gerais da Lei Maior. Por isso
desnivelar a protecdo da pessoa humana, sob argumento de
proteger a instituicdo familiar, € cometer gravissima subversao
hermenéutica, violando frontalmente o comando constitucio-
nal.

87 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais
na Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 45.
%8 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: A construgdo de um conceito juridico a luz da Jurisprudéncia mun-
dial. Belo Horizonte, Forum, 2013.

39 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicdes para
a construcdo tedrica e pratica da jurisdi¢do constitucional no Brasil. Belo Horizonte:
Editora Férum, 2013. p. 276.

40 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil,
Familias. Salvador: Jus Podivm, 2014. p. 39.
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Neste mesmo sentido, frisa-se que em uma democracia
pluralista, “o sistema juridico-positivo deve acolher as multifa-
rias manifestacGes familiares cultivadas no meio social, abs-
tendo-se de, pela defesa de um conceito restritivo de familia”,
buscar controlar o comportamento dos individuos no campo afe-
tivo*l. Desta forma, assegurar-se-ia a prote¢do do individuo e a
tutela da pessoa humana.

Hé& de se reconhecer ainda que o Estado e o Direito de-
vem garantir o desenvolvimento da personalidade dos indivi-
duos, permitindo que estes realizem os seus projetos pessoais li-
citos, sem praticar a discriminacgéo e o preconceito, além de con-
ceder apoio e seguranga aos grupos vulneraveis, visto que “as
instituicdes politicas e juridicas toca a missa de acolher — e ndo
rejeitar — aqueles que sdo vitimas de preconceito e intoleran-
cia”*?. Desta forma, é necessario que haja o reconhecimento das
mais diversas familias, sob pena de estar valorizando algumas
modalidades de familia, o que implicaria em prejuizo ao proprio
sujeito. Violaria a norma constitucional proteger a entidade fa-
miliar em detrimento dos seus membros, visto que aquela é pro-
tegida em decorréncia dos seus individuos e da dignidade ine-
rente a cada um.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme analisado, a exclusdo das novas entidades fa-
miliares ndo se encontra na Constituicdo Federal, mas sim na
forma como a interpretamos. Assim, faz-se mister compreender
a entidade familiar de uma forma pluralista, e para que isto
ocorra é necessaria a analise exemplificativa do art. 226 da Carta
da Republica. Desta forma, garantir-se-ia as novas entidades

41 PERNAMBUCO. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel 196.007-2/PE da 5% Camara
Civel. Relator: José Fernandes de Lemos, julgado em 12 de junho de 2013.

42 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuices para
a construcdo tedrica e pratica da jurisdi¢do constitucional no Brasil. Belo Horizonte:
Editora Forum, 2013. p. 424.
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familiares a especial protecdo do Estado, além de compreendé-
las como base da sociedade e, acima de tudo, valorizar os sujei-
tos.

Ao entender o rol exposto como numerus clausus, estari-
amos atentando contra a dignidade da pessoa humana, a reali-
dade social, a liberdade individual e os avancos da contempora-
neidade**. Além disso, no momento em que o Estado adota uma
leitura reducionista sobre a constituicdo familiar, acaba por au-
torizar e incrementar o preconceito e a violéncia ja existentes
contra grupos vulneraveis. Ou seja, o Estado alem de néo prote-
ger as familias ditas ndo tradicionais, autoriza a sua discrimina-
cao.

A familia mudou o seu conceito no decorrer do tempo,
“avancando e retrocedendo, conservando ¢ alternando-se, rein-
ventando-se”, a fim de verificar as necessidades, possibilidades
e preferéncias do individuo, e assim garantir a sua dignidade,
felicidade e bem-estar social*. Portanto, a compreensdo de fa-
milia decorre de uma mutabilidade inexoravel, em virtude de ser
composta por seres humanos, e assim apresenta-se “sob tantas e
diversas formas, quantas forem as possibilidades de se relacio-
nar, ou melhor, de expressar amor, afeto” *°.

Para que tal compreensdo seja autenticada, contudo, € ne-
cessario que o Estado garanta o pleno desenvolvimento dos in-
dividuos e a realizacdo de seus projetos pessoais, sem praticar a
discriminacdo, mas sim garantindo a dignidade da pessoa hu-
mana e a seguranga que estas entidades mais vulneraveis e viti-
mas do preconceito e intolerancia necessitam*. Desta forma,

43 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil,
Familias. Salvador: Jus Podivm, 2014. p. 90.

4 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Novas Modalidades de Familia na
Pés-Modernidade. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 3.

4 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil,
Familias. Salvador: Jus Podivm, 2014. p. 39.

46 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuices para
a construcdo tedrica e pratica da jurisdi¢do constitucional no Brasil. Belo Horizonte:
Editora Forum, 2013. p. 424.
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conclui-se que, levando em consideracdo a protecdo da pessoa
humana, a autonomia e liberdade de cada sujeito e a protecdo da
familia, € necessario o reconhecimento das diversas modalida-
des familiares, ainda que ndo enquadrados nos modelos tradici-
onais ditados pela moral média da sociedade, sob pena de valo-
rizar determinadas de familia em detrimento do individuo e de
sua dignidade.

4

W’
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