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RESUMO: 0 objetivo do artigo foi propor uma reflexao acerca do papel protetivo do Estado perante
0s novos arranjos familiares, especialmente no que tange a protecao dos direitos fundamentais.
Iniciou-se o estudo a partir do seguinte problema: como proteger juridicamente essa nova realidade
marcada pelo pluralismo de relacoes familiares, que, apesar de fugirem do normatizavel, nem por
isso desmerecem a integral e efetiva protegao do Estado? Para tanto, analisa a constitucionalizagao
do direito privado e sua repercussao no direito de familia. O direito civil foi 0 que sofreu de maneira
mais intensa o impacto da constitucionalizagao. O conceito de familia sofreu significativas transfor-
magoes. A familia casamentaria passou a coexistir com diversas modalidades de familia. Concluiu-se
que cada pessoa possui a capacidade de decidir por diferentes formas de convivéncia, e ndo cabe
ao Estado intervir de modo téo intenso na esfera da privacidade familiar. Adotou-se como método
de pesquisas a investigagao bibliografica de reconhecidas fontes doutrinarias, de modo a possibilitar
uma reflexdo mais abrangente sobre o tema.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucionalizagéo do direito privado; novos arranjos familiares; dignidade da
pessoa humana.

ABSTRACT: The purpose of the article was to propose a reflection on the protective role of the
state towards the new family arrangements, especially with regard to the protection of fundamental
rights. It began the study from the following problem: how to legally protect the new reality marked
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by pluralism of family relationships, which despite flee normatizavel, not really detract the full and
effective protection of the state? It analyzes the constitutionalization of private law and its impact
on family law. Civil law suffered the mare intense the impact of constitutionalization. The concept
of family has undergone significant changes. The casamentdria family went to coexist with various
family arrangements. It was concluded that each person has the ability to decide for different ways
of living and the state must not intervene so strongly in the sphere of family privacy. It was adopted
as a research method bibliographic research recognized doctrinal sources, to enable a more com-
prehensive reflection on the subject.

KEYWORDS: Constitutionalization of private law; new living arrangements; dignity of human person.

SUMARIO: Introdugdo; 1 Dicotomia: direito ptblico e direito privado; 1.1 A prevaléncia do privado
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intervencao; 3 A protegao dos direitos fundamentais nas novas estruturas familiares; Consideragoes
finais; Referéncias.

INTRODUGAO

A familia sempre coube um papel essencial na vida do homem, represen-
tando o modo pelo qual este se relacionava com o meio em que vivia.

No decorrer de cada conjuntura histérica, a organizagao sociofamiliar
foi sendo moldada e adaptada em consonancia com os interesses politicos,
econdmicos, religiosos e culturais dominantes. De tal modo que, ao fenébmeno
familiar, implica reconhecer um constante processo de mutagdo e evolucao,
eis que influenciado por valores variados decorrentes de circunstancias de uma
determinada época e espaco.

Nas sociedades primitivas, as primeiras manifestagdes de familia cons-
tituiram-se com base no instinto sexual, embora nao formassem efetivamente
uma familia para os padrdes organizacionais tal como é conhecida. Ja no direito
romano, a estrutura familiar era tipicamente patriarcal, destacando-se a sobe-
rania do pater familias, o casamento monogamico e heterossexual. No periodo
medieval, a organizagdo familiar sofreu intensa influéncia religiosa, marcada
pela ideia de indissolubilidade do casamento e imperatividade de procriacao.
Por sua vez, no mundo moderno, o casamento civil foi regulamentado, possi-
bilitando o surgimento de outras modalidades de familia. J4 no mundo atual, o
conceito de familia sofreu significativas transformagdes oriundas do desenvolvi-
mento das ciéncias, da tecnologia e dos costumes, a partir dos quais a legislacao
expandiu o seu carater protetivo, adaptando-se a uma realidade fatica, contem-
poranea, consignando o novo retrato da familia, priorizando a plena realizagao
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pessoal de cada membro familiar, com base no afeto, na busca pela felicidade,
no respeito a dignidade da pessoa humana e seus direitos fundamentais.

Sendo assim, a familia hodierna apresenta tragos que vao além de um
mero agrupamento humano. Aquela estrutura rigida da familia foi se alterando
paulatinamente, alcando novas formas antes inconcebiveis e ganhando visibi-
lidade no panorama legislativo em diversos paises do mundo. A familia casa-
mentaria e decorrente dos lagos sagrados do matrimoénio passou a coexistir com
diversas modalidades de familia, como a familia monoparental, a pluriparental,
a homoafetiva, a poliafetiva, a reconstituida, a unido estavel, enfim, a lista dos
mdltiplos arranjos familiares é extensa.

No Brasil, especialmente a partir da Constituicao Federal de 1988, ocor-
reram expressivas transformacdes na estrutura da sociedade e na prépria vida
das pessoas. Dentre tais mudancas, destaca-se a busca pelo bem-estar de todos,
a dignidade da pessoa humana, a igualdade e a liberdade, que ocasionaram
um alargamento das relagdes pessoais, as quais certamente contribuiram para
o surgimento de novas estruturas familiares. De 14 para c4, aquela composicao
familiar hierarquizada, patriarcal, matrimonializada e, necessariamente, hete-
rossexual, assistiu a gradual preponderancia da afetividade, do respeito, da so-
lidariedade e da liberdade, como elementos na sua composicdo. Vale dizer, a
familia tornou-se dinamica, flexivel e ndo sacralizada.

Desde entdo, verifica-se que tentar compreender a familia apenas sob um
angulo de observacdo, isolada dos mais variados campos do conhecimento, é
enxerga-la de forma miope, desvirtuada de sua real feicdo. Sem duavida, torna-
-se necessaria a compreensdo da dinamica e complexidade das modifica¢des
sociais perpetradas pelo avango tecnolégico, cientifico e cultural a fim de abrir
espago para esses novos arranjos familiares suscetiveis as influéncias da nova
sociedade.

O fato é que, embora, de modo geral, a sociedade tenha sido mais civili-
zada e tolerante quanto as novas estruturas familiares, especialmente com aque-
las formadas por casais homoafetivos, os valores patriarcais e o conservadoris-
mo social persistem. Apesar das inGmeras mudancas registradas no perfil da
familia brasileira, alguns grupos ainda insistem em discursos incoerentes com
o atual modelo historico da familia, defendendo a manutencdo do modelo mo-
nogamico, centralizado na autoridade paterna e, rotuladamente, heterossexual,
tal como ocorreu na aprovagao do Estatuto da Familia aprovado recentemente,
que representa verdadeiro retrocesso. Vale dizer, o Estado, de mero fiscalizador
(art. 226, § 79, da CF), passa a atuar de maneira intensa e incondicionalmente
na vida privada dos cidadaos.

E incontroverso que o direito privado deve sofrer os influxos das opcdes
valorativas do legislador constituinte. No entanto, nao se deseja um Estado pa-
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ternalista que atue imperativamente no ambito da autonomia privada. N3o se
pode, sobretudo, perder de vista as especificidades do direito privado, pois este
ndo pode estar separado, tampouco pode ser absorvido pelo Estado.

Enfim, como proteger juridicamente essa nova realidade marcada pelo
pluralismo de relagdes familiares, que, apesar de fugirem do normatizavel, nem
por isso desmerecem a integral e efetiva protecao do Estado?

Parte-se da premissa de que as pessoas possuem a capacidade de deci-
dir pelas diferentes formas de convivéncia, segundo estilos de vida e praticas
diferentes, na busca da satisfacdo pessoal e da felicidade, e nao cabe ao Estado
intervir de modo tao intenso na esfera da privacidade familiar.

Sendo assim, este estudo visa a analisar o dever do Estado de reconhecer
que essas novas modalidades de familia sdo compativeis com a protecao cons-
titucional, dela extraindo-se a sua tutela. Este trabalho tende, enfim, a propor
uma reflexdo acerca do papel protetivo do Estado Constitucional perante essa
realidade sociolégica que sdo os novos arranjos familiares.

Apesar das inimeras modificacdes e do nitido avanco obtidos com a
Constituicao Federal de 1988, o fato é que as dificuldades e o preconceito em
acolher as diversas formagoes familiares ainda persistem. Valores constitucio-
nais, como a igualdade, a liberdade e a dignidade da pessoa humana, ndo sdo
respeitados, o que enseja em marginalizagdo desses grupos na sociedade.

A luz dessas consideracdes, a realizacio da pesquisa é de fundamental
importancia para esse debate sobre a familia brasileira, pois contribuira para os
ulteriores desdobramentos, diante da necessidade de se regular e proteger esses
novos arranjos familiares e os protagonistas da vida familiar.

1 DICOTOMIA: DIREITO PUBLICO E DIREITO PRIVADO

O fendmeno da constitucionalizagdo do direito privado representa, de
certo modo, a superagdo de uma das grandes dicotomias do pensamento juridi-
co: o direito publico e o direito privado. Deste modo, € necessario percorrer as
razdes que deram origem a essa diferenca, a sua evolugdo, e por qual motivo
tal diferenciacao foi relativizada.

Sob o ponto de vista da igualdade e desigualdade, Norberto Bobbio afir-
ma a existéncia da dicotomia entre o publico e o privado, nos seguintes termos:

Com base na forma da relagdo juridica, distinguem-se relacées de coordenacgao
entre sujeitos de nivel igual, e relagdes de subordinacao entre sujeitos de nivel
diferente, dos quais um é superior e outro inferior: as relagdes de direito privado
seriam caracterizadas pela igualdade dos sujeitos, e seriam, portanto, relacdes
de coordenacdo; as relagdes de direito publico seriam caracterizadas pela desi-
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gualdade dos sujeitos, e seriam, portanto, relagdes de subordinagdao. Com base
na matéria, porém, que constitui o objeto da relagao, distinguem-se os interesses
individuais, que se referem a uma Gnica pessoa dos interesses coletivos, que se
referem a totalidade das pessoas, a coletividade. Levando em conta essa distin-
¢do, o direito privado seria caracterizado pela protecao que oferece aos interes-
ses privados e o direito publico pela protecdo oferecida aos interesses coletivos.
(Bobbio, 1984, p. 83)

Para Daniel Sarmento, a dicotomia entre o publico e o privado, sobre o
ponto de vista da igualdade e desigualdade, reside na distingdo na relagdo de
autoridade e subordinacdo nas relacoes estabelecidas entre o Estado e o cida-
dao (pablico). Por sua vez, no direito privado, impera a paridade e coordena-
¢do, travadas por agentes em situacdo de igualdade (2005, p. 31).

Importante ressaltar que o estudo da distingdo entre o direito publico e
o privado sempre vem acompanhado de certo valor axiolégico, na medida em
que é recorrente a afirmacdo de que existe supremacia do direito pablico sobre
o privado.

O fato é que, independentemente das distingdes que sempre sao feitas a
partir de critérios variados, originariamente, o direito piblico e o privado viviam
em mundos apartados. Portanto, faz-se necessario um estudo acerca do surgi-
mento dessa dicotomia e sua repercussao no mundo juridico.

1.1 A PREVALENCIA DO PRIVADO SOBRE 0 PUBLICO

Importa enfatizar que a recorrente afirmagdo da supremacia do direito
publico sobre o direito privado admitiu alternancias ao longo da histéria. Ja a
evolugao ndo ocorreu de forma linear; ao contrario, verifica-se uma oscilagao
de modo ciclico.

Na antiga Grécia, ja existia certa relagdo do puiblico com o privado, haja
vista que havia uma participagao direta dos cidaddos, na tomada de grandes de-
cisoes, no que dizia respeito aos interesses da comunidade. Entre tais decisoes,
destacam-se a votacdo de leis e o julgamento de seus semelhantes em processos
publicos mais relevantes. Ja em Roma, ao contrario, existia uma nitida separa-
¢do entre as duas esferas, havendo pouca participagdo direta dos cidadaos na
esfera publica.

Na era medieval, ocorreu certa absor¢do do publico pelo privado, eis
que os senhores feudais exerciam verdadeira funcdo publica (Facchini Neto,
2006, p. 18).

Com o desenvolvimento do Estado moderno, novamente ha uma inter-
-relagdo entre o publico e o privado, pois era evidente o interesse da burguesia
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emergente no fortalecimento da monarquia nacional, pois isso poderia propor-
cionar, em especial, o crescimento do comércio e a redugdo das taxas alfan-
degérias. Da mesma forma, preocupava-se o monarca com o fortalecimento
da burguesia, eis que, com isso, poderia cobrar tributos cada vez mais altos e
obter maiores empréstimos para o financiamento de suas campanhas militares
e outros empreendimentos.

No entanto, por volta do século XVIII, a divisdo dicotdbmica entre o publi-
co e o privado mostra-se mais intensa. O direito publico passa a ser visto como
o ramo do direito voltado a disciplinar a sociedade civil e a &rea econémica. Por
sua vez, surgem os primeiros codigos civis, e as relagdes privadas passam a se
desenvolver a partir de uma concepcao de propriedade absoluta e de uma plena
liberdade contratual (areas essas que o direito piblico ndo podia interferir).

Por sua vez, a partir da Revolucdo Francesa, o direito privado torna-se
também burgués, na medida em que os Codigos passaram a regular toda a so-
ciedade a partir das ideologias e anseios de um fragmento dessa sociedade, qual
seja, a classe burguesa.

Segundo Flavia Piovesan, “ha o alargamento do préprio conceito de su-
jeito de direito, que passou a abranger, além do individuo, as entidades de clas-
se, as organizagdes sindicais, os grupos vulneraveis e a prépria humanidade”
(1998, p. 130).

Nesse periodo, os codigos civis desempenhavam o papel de verdadeiras
constitui¢cdes na esfera do direito privado. O direito de propriedade e a autono-
mia privada eram protegidos como auténticos direitos fundamentais, de manei-
ra quase absoluta. Desta forma, o direito civil oferecia uma espécie de suporte a
burguesia para que esta exercesse a sua liberdade sem intervenc¢des do Estado.
Dai a importancia secundaria do direito constitucional.

J& as normas constitucionais daquela época somente tutelavam a autono-
mia privada para que ndo houvesse intromissoes estatais.

Nesse universo, o direito civil e o direito constitucional percorriam trilhas
distintas, cada um com seu préprio dominio de incidéncia. Alias, o direito cons-
titucional sequer estabelecia principios que pudessem disciplinar as relagdes
juridicas privadas. Como tais constitui¢des ndo eram rigidas e, portanto, podiam
ser alteradas a qualquer tempo, o Code Civil sempre simbolizou a estabilidade
da sociedade civil, pois vigora ha mais de duzentos anos.

Assentadas tais premissas, resta evidente que o legalismo imperava nessa
época. Segundo Nelson Saldanha, ambas as regulamentagdes juridicas possuiam
uma caracteristica em comum — tratava-se da “concepcao legalista e escritural
do Direito” (Saldanha, 1987, p. 78). Por sua vez, a atividade jurisdicional estava
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reduzida a uma operagdo técnica, ou seja, o juiz deveria observar os fatos e
encontrar a regra legal em um catalogo de leis que resolveria o problema.

1.2 A PREVALENCIA DO P(BLICO SOBRE 0 PRIVADO

A era das codificagbes representou, de certo modo, a prevaléncia do
direito privado sobre o direito ptblico. No entanto, essa relagdo inverte-se no
periodo do constitucionalismo social dos paises ocidentais, que sucede ao pés-
-guerra (Facchini, 2006, p. 23-24).

Na esfera do direito privado, diferentemente do periodo anterior, no qual
predominava o individualismo, agora a vontade dos particulares comeca a ser
limitada, especialmente pelos principios constitucionais da solidariedade social
e da dignidade da pessoa humana. Os cédigos, no periodo anterior, represen-
tavam o centro de todo o ordenamento juridico privado, na medida em que
regulavam as relagdes privadas, sob a protecdo da autonomia da vontade. To-
davia, ao passo em que as novas constituicdes, com certo olhar para o futuro,
pretendiam transformar a sociedade, os novos cédigos passaram, também, a ter
um carater promocional. A fungdo dos c6digos ndo se resumia a proteger ou
a reprimir os atos que lhes eram contrarios, mas, sim, a estimular e encorajar
a promogado de atos considerados socialmente Uteis (Bobbio, 1977, p. 13-32).

Com a adoc¢ado de microssistemas como, por exemplo, a Lei de Locacgdes,
0 CDC e o ECA, inicia-se a chamada era dos estatutos.

1.3 A RELATIVIZAGAO DA DISTINGEO ENTRE DIREITO PUBLICO E DIREITO PRIVADO

Modernamente, sob o ponto de vista juridico, é possivel afirmar que o
direito plblico e o direito privado ndo caminham em sentidos antagonicos.
Isto porque o Estado cada vez mais se aproveita de alguns institutos juridicos
do direito privado quando, por exemplo, celebra contratos com os particulares
(nas privatizacdes).

Por sua vez, o direito privado também percorre as trilhas do direito pu-
blico na medida em que inimeros institutos do direito privado passaram a ser
protegidos pela Constituicdo. Sobre esse enfoque, destaca-se a funcdo social da
propriedade, a fungdo social do contrato, a fungdo social da empresa, a fungao
social da familia, que, de simples instituicdo ou mero agrupamento humano
baseado em lacos sanguineos, passou a ser reconhecida como um espago de
busca de felicidade e de realizagdo pessoal de cada um de seus membros.

Acerca da relativizacdo da autonomia privada, avalia Konrad Hesse:

La autonomia privada y su manifestacion mas importante, la libertad contrac-
tual, encuentran su fundamento y sus limites en la idea de la configuracion bajo
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propia responsabilidad de la vida y de la personalidad. Presuponen una situacion
juridica y factica aproximadamente igual de los interesados. Donde falta tal pre-
supuesto, y la autonomia privada de uno conduce a la falta de libertad del outro,
desaparece todo fundamento y se transpasa todo limite; el indispensable equili-
brio debe entonces ser encontrado por otra via, la de la regulacion estatal, cuya
eficacia frecuentemente requiere una conexion de preceptos de Derecho Piblico
y Privado. Aqui radica la diferencia esencial entre el significado actual de la
autonomia privada y el del siglo XIX: aquél ofrecia una libertad sélo formal, que
sélo parcialmente se correspondia con la realidad social; en consecuencia, podia
conducir a la falta de libertad efectiva. Una libertad real general nunca puede ser
producida por la sola autonomia privada. Dado el presupuesto de una situacion
juridica y factica aproximadamente igual de los interesados, ésta es, sin embar-
go, elemento esencial de la libertad real, y como tal no puede ser sustituida por
planificacion o regulacion estatal alguna por cuidada que sea. (1995, p. 78-79)

Enfim, apds tantas alteragcbes conceituais ao longo da histéria, direito
publico e direito privado tiveram seus significados originarios modificados. Para
Maria Celina Bodin de Moraes, “o direito privado deixou de ser o ambito da
vontade individual e o direito ptblico ndo mais se inspira na subordinacdo do
cidadao” (Moraes, 1993, p. 26). Seria o fim das dicotomias? E indubitavel que
as diferencas existem (e devem mesmo existir); no entanto, aquela dualidade
radical foi atenuada no decorrer das ultimas décadas, na medida em que a
Constituicdo Federal de 1988 passou a ser o centro do ordenamento juridico.
As diferencas hoje existentes sdo puramente quantitativas, pois existe um pre-
dominio dos interesses individuais no direito privado, ao passo que prevalecem
os interesses da sociedade no direito publico.

2 A CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO PRIVADO NO BRASIL

A constitucionalizacdo do direito privado trouxe reflexos para o orde-
namento juridico, conferindo-lhe sistematicidade e unidade. No Brasil, o fe-
nomeno deve ser analisado em duas fases. Na primeira delas, verifica-se que
alguns temas que antes eram tratados apenas nos codigos privados (familia,
propriedade etc.) passaram a ser disciplinados também nas constituicdes con-
temporaneas. Estas passaram, inclusive, a tratar de normas de direito penal,
direito administrativo e direito processual. Mas esta é apenas a fase inicial da
constitucionalizagdo do Direito, fase essa chamada por alguns estudiosos de
relevancia constitucional das relagées privadas (Alpa, 1994, p. 8).

Importante destacar, ainda, que o fendbmeno da constitucionalizacao
ocorreu, inicialmente, na Alemanha e, em seguida, na Italia. Ja nos paises de
democratizagdo tardia, como Portugal, Espanha e, especialmente, no Brasil, a
constitucionalizacdo é recente, embora bastante intensa.
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Deste modo, na segunda fase, verifica-se que a Constituicdo Federal de
1988 passou a ocupar um lugar de destaque no ordenamento juridico, desfru-
tando de uma supremacia formal, material e axioldgica. Isso conduziu, aqui,
ao fendbmeno chamado de constitucionalizagao do direito (ou filtragem consti-
tucional), que é a leitura de toda e qualquer legislacdo infraconstitucional a luz
da Constituicao. E a partir da Constituicao, portanto, que todo o ordenamento
juridico deve ser filtrado e interpretado (Barroso, 2005, p. 2).

Sendo assim, a partir da Constituicao Federal de 1988, as normas cons-
titucionais ganharam forga, alterando o sentido e o alcance de todas as normas
infraconstitucionais, com grande repercussdo, inclusive, sobre a atuagdo dos
Trés Poderes e nas suas relagdes com os particulares.

Deste modo, o fendbmeno da constitucionalizacdo no Brasil vai muito
além do fato de que a Constituicdo Federal de 1988 passou a tratar de disci-
plinas préprias do direito privado. O fendbmeno deve ser entendido sob a 6ti-
ca da hermenéutica contemporanea, em um ambiente em que toda matéria
verdadeiramente importante carece de interpretagdo constitucional — direta ou
indiretamente.

No mesmo sentido, José Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira en-
tendem que “a principal manifestacdo da preeminéncia normativa da Consti-
tuicdo consiste em que toda a ordem juridica deve ser lida a luz dela e passada
pelo seu crivo” (Canotilho; Moreira, 1991, p. 45).

Nesse ambiente, o direito civil foi o que sofreu de maneira mais intensa o
impacto da constitucionalizagdo. O antigo Codigo Civil, que tinha a pretensao
de disciplinar todos os aspectos da vida privada, acaba sendo esfacelado pela
edicdo de varias leis especificas tratando de temas como divércio, locagdo,
sociedades empresariais, filiacdo, crianca e adolescente, alimentos etc. Enfim,
uma verdadeira descodificacdo (fragmentagdo) do direito civil.

Dai se falar em repersonalizacdo (ou despatrimonializagdo) do direito
civil. O homem passou a ser o centro do direito civil e o patrimonio deixou de
ser o centro das preocupacgdes privatistas. Sobre o maior relevo dado a pessoa,
Pietro Perlingieri salienta que “os interesses e direitos de natureza essencial-
mente pessoal antepdem-se a interesses e direitos patrimoniais, o que supde
que na hierarquia de valores a pessoa humana prevalece sobre o interesse eco-
nomico” (1983, p. 2).

Além disso, por consequéncia da constitucionalizagdo do direito civil,
alguns principios constitucionais, em especial o da dignidade da pessoa huma-
na, acabaram migrando para o ambito do direito privado. Nas palavras de Ingo
Wolfgang Sarlet, “a dignidade da pessoa humana é simultaneamente limite e
tarefa dos poderes estatais” (Sarlet, 2004, p. 311).
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Por outro lado, diante de tantos novos estatutos tratando de temas do
direito privado, é preciso garantir certa unidade sistemética por meio de inter-
pretagdo constitucional. Sobre o tema, Pietro Perlingieri ressalta que “o Cédigo
Civil certamente perdeu a centralidade de outrora. O papel unificador do sis-
tema é desempenhado de maneira cada vez mais incisiva pelo Texto Constitu-
cional” (1999, p. 6).

Nesse sentido, objetivando trazer harmonia ao ordenamento juridico,
em consequéncia do carater normativo da Constituicdo, todas as leis e atos da
Administragcdo Pablica devem ser interpretados a luz dos valores e principios
consagrados na Constituicao Federal de 1988.

Mas também ao Judiciario impende invalidar os atos legislativos que se-
jam incompativeis com a Constituicdo, desde que ndo haja inovagdo na ordem
juridica. O debate, todavia, é complexo e carece de outros estudos.

Em suma, o fendbmeno da constitucionalizagdo implica a irradiagdo de
todos os valores constitucionais por todo o sistema juridico. Disto resulta a apli-
cacdo direta da Constituicdo Federal de 1988 a diversas pretensoes ou a inter-
pretacdo das normas infraconstitucionais a luz dos valores constitucionais. Em
especial, o direito civil brasileiro tomou como norma vinculante os principios
constitucionais.

O grande desafio, no entanto, é superar um antigo problema: a distancia
abismal entre a proclamacdo dos valores constitucionais e a efetivagdo.

2.1 Novos PRINCIPIOS INFORMADORES DO DIREITO DE FAMILIA

Necessario reconhecer que a mudanga de paradigmas no direito privado,
decorrente da releitura imprescindivel de todo o ordenamento juridico a luz
da Constituicdo Federal de 1988, promoveu uma verdadeira reestruturagdo no
direito de familia, agora implementado por novos principios.

2.1.2 Principio da protecao da dignidade da pessoa humana

O art. 12, 11, da Constituicdo Federal de 1988 dispde que o Estado De-
mocratico de Direito tem como fundamento a dignidade da pessoa humana.

Igualmente, a Declaragdo Universal de Direitos Humanos da ONU reco-
nheceu no primeiro paragrafo de seu preambulo um valor ético que deveria ser
utilizado como base de todos os direitos ali previstos, qual seja: a dignidade da
pessoa humana.

Todavia, ndo é tarefa facil conceituar o principio da dignidade da pessoa
humana. Segundo Immanuel Kant, é uma qualidade congénita e inalienavel de
todos os seres humanos, a qual impede a sua coisificagdo e se materializa por
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meio da capacidade de autodeterminagdo que os individuos possuem por meio
da razdo. Isso ocorre porque os seres humanos tém, na manifestacdo da sua
vontade, o poder de determinar suas a¢des, de acordo com a ideia de cumpri-
mento de certas leis que adotam, sendo essa caracteristica exclusiva dos seres
racionais (2002, p. 56, 62-63).

Para Jurgen Habermas, no entanto, a dignidade humana ndo é uma pro-
priedade inata ou biolégica dos individuos, como a inteligéncia ou a cor dos
olhos, as quais eles possuem por natureza, mas ela consiste em uma espécie de
inviolabilidade que assume significado somente nas relagdes interpessoais de
mutuo respeito, decorrente da igualdade de direitos presentes nas relagdes entre
as pessoas (2003, p. 33).

Verifica-se, portanto, que o principio de protecdo da dignidade da pessoa
humana deve ser o ponto central da discussdo atual envolvendo as relagées
familiares.

2.1.3 Principio da igualdade

O art. 5%, caput, da Constituicao Federal de 1988 consagra o principio
da igualdade.

“Temos o direito a ser iguais quando a diferengca nos inferioriza; te-
mos o direito a ser diferentes quando a igualdade nos descaracteriza”, afirma
Boaventura de Souza Santos (2009, p. 18).

Para Alexandre de Moraes:

O principio da igualdade consagrado pela Constituicdo opera em dois planos
distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao préprio executivo, na edicao,
respectivamente, de leis, atos normativos e medidas provisérias, impedindo que
possa criar tratamentos abusivamente diferenciados a pessoas que se encontram
em situagdes idénticas. Em outro plano, na obrigatoriedade ao intérprete, ba-
sicamente, a autoridade publica, de aplicar a lei e atos normativos de maneira
igualitaria, sem estabelecimento de diferenciagdes em razdo de sexo, religido,
convicgoes filoséficas ou politicas, raga, classe social. (2011, p. 87)

No direito de familia, é necessario combater a discriminacdo em nome
da méxima eficacia do direito fundamental a igualdade.

2.1.4 Principio da liberdade ou da nao intervencao

A Constitui¢do Federal de 1988 reconhece um amplo rol de liberdades.
Porsua vez, o art. 1.513 do Cédigo Civil dispde que “é defeso a qualquer pessoa
de direito publico ou direito privado interferir na comunhao de vida instituida
pela familia”. Trata-se da consagracdo do principio da liberdade ou da nao in-
tervencdo na dtica do direito de familia.
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Segundo Thomas Hobbes, “por liberdade entende-se a auséncia de im-
pedimentos externos; impedimentos que muitas vezes tiram parte do poder de
cada um fazer o que quer”.

José Afonso da Silva afirma que liberdade consiste na “possibilidade de
coordenacdo consciente dos meios necessarios a realizacdo da felicidade pes-
soal” (2002, p. 232).

Ja Daniel Sarmento conceitua liberdade como “o poder que a pessoa tem
de autorregulamentar os proprios interesses” (2005, p. 188).

Sendo assim, a garantia de que cada individuo atue de forma livre, auto-
noma, é corolario da existéncia de uma sociedade livre e democratica.

No que concerne ao direito de familia, cabe a cada individuo decidir
com quem vai se relacionar. Deve existir uma esfera de atuagdo meramente pri-
vada. O papel do Estado acerca do casamento é sair do caminho e, quando isso
nao for possivel, deve exercer o seu papel garantindo que as pessoas possam
conduzir suas vidas e de suas familias da forma que acharem melhor.

No entanto, de nada adianta atribuir poder ao individuo para que tome
decisoes segundo as suas convicgoes sem que lhe sejam dados subsidios e con-
digdes para que tais escolhas sejam concretizadas. A igualdade de ordem pu-
ramente formal ndo satisfaz. Em sintese, o Estado deve propiciar o exercicio
efetivo da liberdade, deve garantir que as pessoas possam livremente decidir a
respeito de sua personalidade, das suas escolhas afetivas e sexuais, das questoes
existenciais, ainda que estas estejam dissonantes daquela composicao familiar
hierarquizada, patriarcal, matrimonializada e, necessariamente, heterossexual.

3 APROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS NOVAS ESTRUTURAS FAMILIARES

A Constituicdo Federal de 1988 erigiu a familia como base da sociedade
e, consequentemente, conferiu-lhe especial protecdo do Estado. Mas, quando
se diz que a familia é o ndcleo essencial da sociedade, é preciso ter claro que
ndo se faz referéncia aquela familia tal como concebida historicamente, ou seja,
aquela composicao familiar patrimonializada, hierarquizada e matrimonializa-
da, predominante no século anterior e no Cédigo Civil de 1916. Tampouco se
faz referéncia ao que foi decidido pela comissdo especial do Estatuto da Fami-
lia, ao aprovar a redagdo do Projeto de Lei n® 6.583/2013, que define a familia
como “o nucleo formado a partir da unido entre um homem e uma mulher”.
Quanto a isto, ndo ha ddvidas de que o Brasil levantou a bandeira do retrocesso,
pois a dignidade da pessoa humana acaba de ser negada. Refere-se, no presente
estudo, a familia tal como ela é hoje: plural.
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Sendo assim, quando se fala em novos arranjos familiares, refere-se as di-
ferentes modalidades de convivéncia familiar e que t¢ém o vinculo afetivo como
sua principal caracteristica. Passou-se a falar em entidade familiar, atentando-
-se muito mais ao afeto que une seus integrantes do que a sua forma. Para Luiz
Edson Fachin, “ndo é mais o individuo que existe para a familia e para o casa-
mento, mas a familia e o casamento existem para o seu desenvolvimento pes-
soal, em busca de sua aspiragao a felicidade” (1999, p. 10).

Logo, o principio da afetividade, entrelagado a outros principios, passou
a nortear toda e qualquer decisdao ou concepgao acerca desses novos arranjos
familiares.

Conforme ja mencionado, a Constituicdo Federal de 1988 também trou-
xe expressivas transformagoes, pois, a partir de seus principios fundamentais,
entre eles a dignidade da pessoa humana, a igualdade e a liberdade, rompeu de-
finitivamente com antigas concepcdes ja consagradas, como a ilegitimidade dos
filhos, uma vez que todas as formas de filiagdo foram legitimadas pelo Estado;
a superioridade do homem sobre a mulher nas relagdes conjugais; o casamento
como Unica forma de se constituir e legitimar a familia (Pereira, 2003, p. 14).
Com relacdo as novas formas de convivio, a Constituicdo acolheu os anseios
da sociedade e abarcou pelo menos trés, quais sejam: a familia proveniente do
casamento, a familia proveniente da unido estavel e a familia monoparental.

Todavia, apesar dos significativos avancos trazidos pela Constituicdo, o
fato é que varias outras formas de convivéncia familiar ndo foram inseridas no
texto constitucional — o que, a principio, leva a crer que elas ndo existem, ou,
se existem, ndo constituem entidades familiares e, portanto, ndo merecem a
devida tutela do Estado.

De qualquer modo, a lista dos diversos arranjos familiares é bastante ex-
tensa e a familia casamentaria passou a coexistir com a familia monoparental,
pluriparental, homoafetiva, poliafetiva, recomposta, casais com filhos de casa-
mentos anteriores e seus novos filhos, maes criando filhos sem os pais por perto
e vice-versa, casais sem filhos, filhos sem pais, meninos de rua e na rua; pa-
rentalidade socioafetiva, inseminagdes artificiais, barriga solidaria etc. (Pereira,
2003, p. 13). Tais mudangas no perfil da familia brasileira, nas Gltimas décadas,
foram registradas pelo IBGE.

Como, enfim, proteger juridicamente essa nova realidade marcada pelo
pluralismo de relagdes familiares que, apesar de fugirem do normatizavel, nem
por isso desmerecem a integral e efetiva protecdo do Estado? Neste sentido,
assevera a Professora Giselda Hironaka:

[...] biolégica ou ndo, oriunda do casamento ou ndo, matrilinear ou patrilinear,
monogamica ou poligamica, monoparental ou poliparental, ndo importa. Nem
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importa o lugar que o individuo ocupe no seu amago; se o de pai, se o de mae, se
o de filho. O que importa é pertencer ao seu amago; é estar naquele idealizado
lugar, onde é possivel integrar sentimentos, esperancas, valores e se sentir, por
isso, a caminho da realizacdo de seu projeto de felicidade pessoal. (1999, p. 8)

O fato é que as pessoas possuem a capacidade de decidirem pelas dife-
rentes formas de convivéncia, segundo estilos de vida e préaticas diferentes, na
busca da satisfagdo pessoal e da felicidade, e ndo cabe ao Estado intervir de
modo tao intenso na esfera da privacidade familiar. Ao contrario, cabe ao Esta-
do reconhecer que essas novas modalidades de familia sdo compativeis com a
protecdo constitucional, dela extraindo-se a sua tutela, especialmente no que
tange a protecdo dos direitos fundamentais.

Afirmar que os direitos fundamentais vinculam o Estado beira a banali-
dade (Vieira, 2001, p. 2012), embora o art. 52, § 1¢, da Constituicao Federal de
1988 tenha se limitado a proclamar a aplicabilidade imediata das normas de
direitos fundamentais sem, contudo, prever a vinculagdo dos Poderes Publicos.
Essa auséncia, todavia, ndo elide a responsabilidade estatal de respeitar, prote-
ger e promover ativamente os direitos fundamentais, especialmente no ambito
das relacdes familiares. Alias, ndo existe ato de entidade pudblica que seja livre
dos direitos fundamentais (Canotilho, 1992, p. 591, apud Sarlet, 2012, p. 374).

O art. 52, § 12, da Constituicdo Federal de 1988 estabelece que “as nor-
mas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade ime-
diata”. Trata-se de um instrumento de extrema relevancia para os direitos fun-
damentais, mas que suscita controvérsias quanto ao significado e alcance da
aplicabilidade imediata.

Nesse sentido, entende-se que os direitos fundamentais, por forca do
art. 52, § 1¢, da Constituicdo Federal de 1988, sdo normas diretamente aplica-
veis pelos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, na medida em que estao
investidos do poder-dever de promover as condi¢des necessarias para tornar os
direitos fundamentais reais e efetivos. Trata-se da teoria da eficacia vertical dos
direitos fundamentais.

Sendo assim, no que concerne a vinculacdo do Poder Legislativo, este se
encontra proibido de editar leis contrarias aos direitos fundamentais. Vale dizer,
ndo sdo as leis que definem o contetido dos direitos fundamentais, mas estes é
que constituem verdadeiros parametros na elaboragdo daquelas. A vinculacao
do Legislativo, enfim, ndo se resume a proibicao de edicdo de leis contrérias aos
direitos fundamentais, mas, especialmente, ao dever de uma protecdo ativa, no
sentido de elaborar leis que busquem aprimorar a legislacao vigente harmoni-
zando-a com os direitos fundamentais.
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No que tange ao direito de familia, objeto do presente estudo, é preciso
legitimar os novos arranjos familiares, pois, na medida em que o conceito de
familia foi flexibilizado em seu desenvolvimento histérico, esta adquiriu um
carater eminentemente social e passou a ser identificada pelo afeto.

E indiscutivel que o Legislativo ndo consegue prever ou acompanhar to-
das as necessidades humanas, haja vista que estas sdo inimeras e, ndo obstante,
se transformam com o decorrer do tempo, igualmente adquirindo contornos
variados conforme o caso concreto. Por outro, a partir da constatagao e reco-
nhecimento dessas novas modalidades de familia, o Direito ndo podera negar
os seus efeitos juridicos, mas tdo somente criar instrumentos juridicos habeis
para possibilitar o exercicio dessas praticas em que o desejo se manifesta.

E preciso, sobretudo, respeitar o direito a liberdade na formacao familiar,
no sentido de conferir aos individuos o direito de constituicao de determinada
entidade familiar, de planejamento da prole, de acesso as diferentes vias de fi-
liagdo — natural, adotiva ou decorrente de assisténcia as técnicas de reproducio
assistida, segundo os seus valores mais intimos.

E preciso, ainda, que sejam respeitados os direitos da personalidade, pos-
sibilitando as pessoas o direito de autodeterminacdo, de individualidade.

Enfim, é preciso incluir no quadro legislativo a protecao dos novos arran-
jos familiares, considerando o direito a liberdade, igualdade e a dignidade hu-
mana como fundamentos estruturantes. Segundo Dimitri Dimoulis, “um direito
que ndo consegue regulamentar as relagdes sociais de forma que corresponda
aos anseios da populagdo ndo encontra aceitagao e perde sua legitimidade”
(2013, p. 255).

Deve-se reconhecer também a vinculacido do Poder Executivo aos direi-
tos fundamentais. Significa que os 6rgdos administrativos devem executar as leis
e pronunciar as suas decisdes em consonancia com os direitos fundamentais.

Importante lembrar que, na esfera da discricionariedade de que dispde
o Poder Plblico, a pratica de atos administrativos contrarios aos direitos funda-
mentais podera dar ensejo a invalidagdo judicial desses atos.

Por fim, no que tange a vinculagao do Poder Judiciario aos direitos funda-
mentais, estes devem determinar e direcionar ndo apenas as decisoes judiciais,
como também todos os atos praticados no exercicio das fungdes jurisdicionais.

Além disso, o Judiciario ainda exerce o controle de constitucionalidade
dos atos dos demais 6rgdos publicos, declarando a inconstitucionalidade dos
atos contrarios a Constituicdo do Brasil de 1988 e, de modo especial, aos direi-
tos fundamentais. Alias, as préprias decisdes judiciais que ofenderem os direi-
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tos fundamentais poderdo ser fiscalizadas pelo STF, na condicdo de guardido
constitucional.

Também compete ao Judiciario, com sensibilidade e prudéncia para nao
ultrapassar os limites contidos no sistema juridico, interpretar e aplicar os textos
legais em consonancia com os direitos fundamentais, adequando-os ao Direi-
to, mantendo-os vivos, quando houver eventual lacuna. Tem-se a necessidade,
enfim, de um Judiciario que explore mais as potencialidades da Constituicdo,
investindo em interpretacdo principiolégica e prestigiando, especialmente os
direitos fundamentais nas relacoes familiares. Tudo isto, certamente, ndo trans-
forma o Judiciario em legislador e, consequentemente, ndo oferece riscos a de-
mocracia.

O Judiciario pode e deve assegurar a eficicia desses direitos sem, contu-
do, trazer riscos para a legitimidade democratica, utilizando-se ainda do instru-
mento fornecido pelo art. 4° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasi-
leiro, de acordo com o qual, “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de
acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.

Em um Estado Democratico de Direito, fundado no valor da dignidade
da pessoa humana, cada pessoa possui uma esfera de liberdade e autonomia in-
dividuais que deve ser assegurada pelo Estado. Por isso, a violagdo aos direitos
fundamentais deve ser rechagada por todos, quer ela decorra do Poder Piblico
ou do Poder Privado.

Por derradeiro, é evidente que o Estado deve respeitar, proteger e pro-
mover ativamente os direitos fundamentais no que tange aos novos arranjos
familiares. Todavia, ndo se deseja um Estado paternalista que atue invadindo e
limitando, demasiadamente, a esfera da autonomia pessoal. Deve existir uma
esfera minima de atuacdo exclusivamente privada que fique longe do dominio
estatal, em que os individuos sdo livres para escolher as pessoas com quem vao
se relacionar, podem associar-se com quem quiserem e pelos motivos que qui-
serem, podem negar-se a entrar em determinado estabelecimento por quaisquer
motivos e podem ainda regular todas essas situagdes por meio de um contrato
com o contetdo que quiserem (Ubillos, 2006, p. 335).

De todo o exposto, necessario se faz nutrir-se de varias maneiras de en-
carar a realidade das familias contemporaneas (Salles, 1994, p. 160). E preciso,
por meio de uma hermenéutica extensiva da legislacdo, estender as relagoes
familiares para além do direito positivado, ao contréario de engessa-las. Torna-
-se imprescindivel, sobretudo, impedir que a historia das exclusdes perpetradas
pelo direito de familia se repita. Excluir determinados modelos familiares, tra-
tando-os como mera sociedade de fato, significa retirar a dignidade das pessoas
que os constituiram, negando-lhes uma série de direitos.

ROU, Porto Alegre, Volume 13, n. 74, 2017, 77-96, mar-abr 2017



DPU N° 74 — Mar-Abr/2017 — PARTE GERAL — DOUTRINA

Enfim, deve-se buscar uma efetiva concretizacdo dos direitos fundamen-
tais que, entre seus multiplos papéis na sociedade, deve garantir a dignidade.
Apesar dos avangos expressivos, ainda ha uma longa trilha a percorrer.

CONSIDERAGOES FINAIS

O objetivo do artigo foi propor uma reflexdo acerca do papel protetivo
do Estado perante os novos arranjos familiares, especialmente no que tange
a protecdo dos direitos fundamentais. Iniciou-se o estudo a partir do seguinte
problema: como proteger juridicamente essa nova realidade marcada pelo plu-
ralismo de relagoes familiares, que, apesar de fugirem do normatizavel, nem por
isso desmerecem a integral e efetiva protecdo do Estado? Para tanto, analisa a
constitucionalizagdo do direito privado e sua repercussdo no direito de familia.

Ao final deste estudo, é possivel compendiar algumas das principais
ideias desenvolvidas nas proposi¢des que seguem.

A Constituicdo Federal de 1988 passou a ocupar um lugar de destaque
no ordenamento juridico, desfrutando de uma supremacia formal, material e
axiologica. Isso conduziu, aqui, ao fendmeno chamado de constitucionalizacao
do direito, que é a leitura de toda e qualquer legislagdo infraconstitucional a luz
da Constituicdo. E a partir da Constituicao, portanto, que todo o ordenamento
juridico deve ser filtrado e interpretado. Toda matéria verdadeiramente impor-
tante carece de interpretacdo constitucional — direta ou indiretamente.

Nesse ambiente, o direito civil foi o que sofreu de maneira mais intensa
o impacto da constitucionalizagao.

Além disso, por consequéncia da constitucionalizacdo do direito civil, al-
guns principios constitucionais, em especial o da dignidade da pessoa humana,
acabaram migrando para o ambito do direito privado.

O conceito de familia também sofreu significativas transformagoes. A fa-
milia casamentaria e decorrente dos lagos sagrados do matrimonio passou a
coexistir com diversas modalidades de familia, como a familia monoparental, a
pluriparental, a homoafetiva, a poliafetiva, a reconstituida, a unido estavel etc.
Como, entdo, proteger juridicamente essa nova realidade marcada pelo plura-
lismo de relagdes familiares, que, apesar de fugirem do normatizavel, nem por
isso desmerecem a integral e efetiva protecao do Estado?

Quando se fala em novas estruturas familiares, refere-se as diferentes mo-
dalidades de convivéncia familiar que prioriza a plena realizacdo pessoal de
cada membro familiar, com base no afeto, na busca pela felicidade, no respeito
a dignidade da pessoa humana e seus direitos fundamentais.
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Concluiu-se que cada pessoa possui a capacidade de decidir por dife-
rentes formas de convivéncia, segundo estilos de vida e préaticas diferentes, na
busca da satisfagdo pessoal e da felicidade, e ndo cabe ao Estado intervir de
modo tao intenso na esfera da privacidade familiar. Ao contrario, cabe ao Esta-
do reconhecer que essas novas modalidades de familia sdo compativeis com a
protecdo constitucional, dela extraindo-se a sua tutela, especialmente no que
tange a protecdo dos direitos fundamentais. Excluir determinados modelos fa-
miliares, tratando-os como mera sociedade de fato, significa retirar a dignidade
das pessoas que os constituiram, negando-lhes uma série de direitos.

E preciso, enfim, que os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario este-
jam comprometidos na busca por uma efetiva concretizagdo dos direitos funda-
mentais nas relagoes familiares, que, dentre seus mltiplos papéis na sociedade,
deve garantir a dignidade.
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