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Se todos fossem iguais a vocé

Que maravilha viver!

Uma cangdo pelo ar,

Uma mulher a cantar,

Uma cidade a cantar, a sorrir, a cantar, a pedir
A beleza de amar

Como o sol, como a flor, como a luz
Amar sem mentir, nem sofrer
(Se todos fossem iguais a voc€ — composicao

de Tom Jobim e Vinicius de Moraes).



DEDICATORIA

Dedico este estudo aos meus pais Milton (in
memorian) e Maria, que com muita
dignidade me ensinaram sobre a

importancia de uma familia estruturada.

A minha irma Elaine, e cunhado Elias, pelo
estimulo, e por trazerem a vida minha adorada
sobrinha Nicoly, que € minha fonte de

inspiragao.

Ao meu namorado Luiz Fernando, aquele que
sempre me apoiou de forma incondicional em

todos os momentos, sobretudo nos de
inseguranca, bastante comuns para quem tenta

percorrer novos caminhos.

Aos meus alunos das Faculdades Integradas de
Ourinhos (FIO — SP), por me acompanharem
nesta dificil trajetoria e por acreditarem que eu

seria capaz de concluir este processo.

Por fim, dedico o presente estudo a todos
aqueles que, comoeu, ainda acreditam na

familia, independente de seu formato.



AGRADECIMENTOS

A professora Dra. Carla Bertoncini, minha
orientadorae aquela que me ensinou as
primeiras ligdes de Direito Civil,

o meu profundo agradecimento por toda
dedicagdo, incentivo, generosa
disponibilidade, paciéncia e, especialmente,
pela amizade.

Ao professor Dr. Fernando de Brito Alves,
Coordenador do Programa de P6s-Graduacao
em Ciéncia Juridica da UENP, o meu
reconhecimento pela oportunidade de realizar
este trabalho, pessoa por quem nutro profundo
respeito e admiragao.

Ao professor Dr. Mauricio Gongalves Saliba,
pela valiosa contribui¢do na elaboracdo do
projeto de pesquisa, reflexdes propostas e
indicacdo de textos que foram fundamentais
para a conclusdo do presente estudo.

A todos os demais professores do Programa de
Pés-Graduagdo em Ciéncia Juridica da UENP,
pela magnitude das contribui¢des individuais

oferecidas no decorrer dos estudos.



PADILHA, Elisangela. Novas estruturas familiares:por uma intervencao minima do
Estado. 2017. Dissertacdo de Mestrado — Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica —
Universidade Estadual do Norte do Parana.

RESUMO

A familia hodierna mudou, apresenta-se complexa e intrincada, pois apresenta tracos que vao
além de um mero agrupamento humano. Aquela estrutura rigida da familia se alterou
paulatinamente, alcancou novas formas antes inconcebiveis. Em uma sociedade intrincada,
desigual e poliss€mica, quais sdo os limites do Estado para oferecer respostas, propor novos
caminhos e proporcionar a efetivacio de direitos basicos nas relagdes familiares? Qual é, enfim,
o papel do Estado acerca dessa nova realidade marcada pelo pluralismo de relacdes familiares,
que, apesar de fugirem do normatizdvel, nem por isso desmerecem a integral e efetiva protecio
estatal? Nesse sentido, este trabalho teve por finalidade investigar o dever de o Estado de
reconhecer que essas novas estruturas familiares sdo compativeis com a protecao constitucional,
dela extraindo-se a sua tutela. Também se teve por objetivo realizar uma abordagem histérica e
legislativa da familia. Ainda foram relatadas as novas formas de constitui¢do familiar na
contemporaneidade e qual o conceito de familia estruturada. Por fim, foi imprescindivel a
andlise das principais decisdes judiciais acerca do tema sob exame. Para se alcancar o objetivo
de trabalhar as questdes aqui mencionadas, foi utilizada como procedimento metodolédgico a
andlise de artigos e livros, dados dos Censos, bem como a legislag@o e a jurisprudéncia acerca
do tema.A conclusdo extraida do presente estudo éque a intervengdo estatal no espago familiar,
espaco este destinado ao desenvolvimento da personalidade de seus entes, deve ser sempre uma
excecdo. O Estado deve intervir para reconhecer liberdades e ampliar a protecdo, jamais para
restringir direitos.

PALAVRAS-CHAVES: afetividade; autonomia privada; dignidade da pessoa humana; familia;
intervencao estatal.



PADILHA, Elisangela. Novas estruturas familiares: por uma intervencao minima do
Estado. 2017. Dissertagdo de Mestrado — Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica —
Universidade Estadual do Norte do Parana.

ABSTRACT

The modern family has changed, presents itself complex and intricate, since it has traits that go
beyond a mere human grouping. That rigid structure of the family was gradually altered,
reached new forms previously inconceivable. In an intricate, unequal and polysemic society,
what are the limits of the State to offer answers, to propose new ways and to provide basic
rights in family relations? What, in the end, is the role of the State in relation to this new reality
marked by the pluralism of family relations, which, despite escaping from the normative law, do
not detract from the integral and effective state protection? In this sense, this work had the
purpose of investigating the duty of the State to recognize that these new family structures are
compatible with the constitutional protection, from which it extracting its protection. It was also
aimed at a historical and legislative approach to the family. The new forms of family
constitution in the contemporaneity and what the concept of a structured family have been
reported. Finally, it was essential to analyze the main judicial decisions on the subject under
review. In order to achieve the objective of working on the issues mentioned here, the
methodological procedure used was the analysis of scientific articles and books, data from the
Censuses, as well as legislation and jurisprudence on the subject. The conclusion drawn from
the present study is that state intervention in the family space, a space destined to the
development of the personality of its beings, must always be an exception. The State must to
intervene to recognize freedoms and to extend protection, never to restrict rights.

KEYWORDS: affectivity; Private autonomy; dignity of human person; family; State
intervention.
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INTRODUCAO

Amar alguém so pode fazer bem

Ndo hd como fazer mal a ninguém
Mesmo quando existe um outro alguém
Mesmo quando isso ndo convém

Amar alguém e outro alguém também
E coisa que acontece sem razdo
Embora soma, causa e divisdo

Amar alguém so pode fazer bem

Amar alguém ndo tem explicacdo
Ndo hd como conter o furacdo
Amores vdo embora

Amores vém

Ndo se decide amar e nem a quem
Amar alguém so pode fazer bem
Seja s6 uma pessoa ou um harém
Se ndo existe algoz e nem refém
Amar alguém e outro alguém também
(Amar alguém — Letra e miisica de
Marisa Monte).

A familia sempre competiu um papel fundamental na vida do ser humano,
representando o modo pelo qual este se relacionava com o meio em que vivia.No
entanto, no decorrer de cada conjuntura histérica, a organizacao sociofamiliar foi sendo
moldada e adaptada em conformidade com os interesses politicos, econdmicos,
religiosos e culturais dominantes. De tal modo que, ao fendmeno familiar, implica
reconhecer um constante processo de muta¢do e evolugdo, eis que influenciado por
valores dos mais variados decorrentes de circunstancias de uma determinada época e
espaco.

Sendo assim,a familia hodierna mudou, apresenta-se complexa e intrincada, pois
apresenta tracos que vao além de um mero agrupamento humano. Aquela estrutura
rigida da familia se alterou paulatinamente, alcancou novas formas antes inconcebiveis.
A familia casamentdria e decorrente unicamente dos lagos sagrados do matrimdnio
passou a coexistir com diversas estruturas familiares, tais como a familia monoparental,
pluriparental, homoafetiva, poliafetiva, a reconstituida, a unido estavel, enfim, a lista
dos multiplos arranjos familiares € extensa.

Logo, torna-se imprescindivel repensar a familia, ndo como um exercicio

puramente abstrato; mas € necessdrio, sobretudo, nutrir-se de vérias maneiras de
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reconhecer a realidade das familias contemporaneas, em umaconjuntura macrossocial,
em que a familia € considerada também como produtora de cultura.

Nesse contexto, a pergunta que se faz é: em uma sociedade intrincada, desigual e
polissémica, quais sdo os limites do Estado para oferecer respostas, propor novos
caminhos e proporcionar a efetivacao de direitos basicos nas relacdes familiares?Qual é,
enfim, o papel do Estado acerca dessa nova realidade marcada pelo pluralismo de
relacOes familiares, que, apesar de fugirem do normatizavel, nem por isso desmerecem a
integral e efetiva protecdo estatal?

De tal modo, o objetivo do presente estudo foi o de analisar o dever de o Estado
de reconhecer que essas novas estruturas familiares sdo compativeis com a prote¢ao
constitucional, dela extraindo-se a sua tutela. Também se teve por objetivo realizar uma
abordagem histdrica e legislativa da familia, desde a antiguidade até os dias atuais, na
qual a familia € identificada por lagos de afetividade, respeito e solidariedade. Ainda
foram relatadas as novas formas de constituicdo familiar na contemporaneidade e qual o
conceito de familia estruturada. Por fim, foi imprescindivel a andlisedas principais
decisdes judiciais acerca do tema sob exame.

Apesar das inimeras modificacdes e do nitido avanco obtidos, especialmente,
com a Constituicdo Federal de 1988, o fato é que as dificuldades, o preconceito e a
intolerancia em acolher as diversas formagdes familiares ainda persistem. Valores
constitucionais, tais como a igualdade, a liberdade e a dignidade da pessoa humana nao
sdo respeitados, o que enseja em marginalizacdo desses grupos na sociedade.

Portanto, entender o processo deevolucdo da familia, especialmente os seus
conceitos, € entender a mudanga dos paradigmas sociais contemporaneos € as causas de
suas pretensoes resistidas no direito de familia atual. Nesse sentido, a realizacdo da
pesquisa é de fundamental importancia para esse debate sobre a familia brasileira, pois
contribuird para os ulteriores desdobramentos, diante da necessidade de se regular e
proteger esses novos arranjos familiares e os protagonistas da vida familiar. E preciso,
enfim, abandonar as visdes tradicionais, romper definitivamente com as velhas
concepcdes e, por meio de uma abordagem diferenciada que ultrapasse os limites
disciplinares dos c6digos e instituicdes, lancar novos olhares sobre a familia, bem como
reinterpretar as normas acerca do tema, a fim de se proteger e promover os valores
constitucionais, tais como a liberdade e a dignidade da pessoa humana.

Por certo que, no presente estudo, ndo se teve como pretensdo apresentar

respostas prontas e acabadas, mas tdo somente propor algumas reflexdes e contribuir



12

para o debate sobre como conduzir melhor os desafios que nascem a partir dessas novas
estruturas familiares, sempre sob o aspecto da dignidade.

Por fim, com o objetivo de trabalhar as questdes aqui mencionadas, foi utilizada
como procedimento metodolégico a andlise de artigos e livros, dados dos Censos, bem

como a legislagdo e a jurisprudéncia acerca do tema.
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1. BREVE EVOLUCAO HISTORICA E JURIDICA DA FAMILIA NO BRASIL

Eu sei que vou te amar

Por toda a minha vida eu vou te
amar

Em cada despedida eu vou te amar
Desesperadamente

Eu sei que vou te amar

E cada verso meu serd pra te dizer
Que eu sei que vou te amar
Por toda a minha vida

Eu Sei que vou chorar

A cada auséncia tua eu vou
chorar,

Mas cada volta Tua hd de apagar
O que essa auséncia tua me
causou

Eu sei que vou sofrer

A eterna desventura de viver a
espera

De viver ao lado teu

Por Toda a minha vida.

(Antonio Carlos Jobim/Vinicius De
Moraes)

A familia sempre coube um papel essencial na vida do ser humano,
representando o modo pelo qual este se relacionava com o meio em que vivia. Por isso,
€ preciso fazer alguns resgates historicos. Nao € possivel edificar um estudo sobre a
familia com os olhos vendados para o passado.Tentar compreender a familiaapenas sob
um angulo de observagdo, isolado dos mais variados campos do conhecimento, é
enxerga-la de forma miope, superficial, desvirtuada de sua real feicdo. Sem duvida,
torna-se necessdaria a compreensdao da dinamica e complexidade das modificacdes
sociais perpetradas pelo avanco tecnoldgico, cientifico e cultural a fim de abrir espago
para esses novos arranjos familiares suscetiveis as influéncias da nova sociedade.

Nesse passo, ressalte-se a introdugdo e a interferéncia do discurso psicanalitico
ao pensamento juridico, pois trouxe a compreensao de que o sujeito de direito é também
um sujeito de desejo, que pode tomar as rédeas de seu destino e ser senhor de si. Essa
noc¢do de sujeito influi especialmente no Direito de Familia, porquanto € na familia, ou

por meio dela, que um humano pode tornar-se sujeito e humanizar-se. Cada pessoa pode
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viver conforme suas tendéncias, vocacoes e op¢des. Rodrigo da Cunha Pereira comenta

sobre o tema:

Foi o discurso psicanalitico que introduziu na ciéncia juridica uma
nova nocdo de relacdo conjugal. A consideragcdo do sujeito de desejo
fez despertar uma nova consciéncia sob a ndo-obrigatoriedade dos
vinculos conjugais. Podemos dizer, inclusive, que essa nova
consciéncia teve como consequéncia o surgimento das leis de divércio
nos paises do mundo ocidental. O discurso psicanalitico introduziu
também uma outra nocdo de sexualidade. Compreendeu-se que ela é
muito mais da ordem do desejo que da genitalidade. E ai que se
comeca a valorizar os vinculos conjugais sustentados no amor e no
afeto. Podemos dizer, entdo, que esse novo discurso sobre a
sexualidade, introduzido por Freud, revalorizou o amor e o afeto. Na
esteira dessa evolucdo e compreensdo € que o Direito de Familia
atribuiu ao afeto um valor juridico. E € este sentimento, agora como
um novo valor juridico, que tem desinstalado velhas concepgdes e
instalado uma nova ordem juridica para a familia. A atribuicdo de um
valor juridico ao afeto redimensiona a tdbua axioldgica do Direito e
autoriza-nos a falar sobre uma ética do afeto como um dos
sustentéculos e pilares do Direito de Familia'.

Contudo, no decorrer de cada conjuntura historica, a organizagdo sociofamiliar
foi moldada e adaptada em consonancia com os interesses politicos, econdmicos,
religiosos e culturais dominantes. De tal modo que, ao fendmeno familiar, implica
reconhecer um constante processo de muta¢do e evolugdo, eis que influenciado por
valores variados decorrentes de circunstancias de uma determinada época e espago.

O desenvolvimento das ciéncias, da tecnologia, dos movimentos politicos e
sociais do século XX e o fendmeno da globaliza¢do provocaram um redimensionamento
na sociedade. A RevolucaoFrancesa, com os ideais de liberdade, igualdade e
fraternidade, a Revolucao Industrial e a insercdo significativa das mulheres no mercado
de trabalho, e o movimento feminista certamente contribuiram para as profundas
transformagdes ocorridas na estrutura da familia, transformando a “institui¢ao patriarcal
e autoritdria em uma estrutura horizontal, fraterna, entregue ao poder materno, a ciéncia
e aos desejos individuais™.

A psicanalista e historiadora Elisabeth Roudinescodivide a evolucdo da familia

em trés grandes periodos:

" PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizacio juridica
da familia. 2011. 157 p. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Parand — Curitiba — PR,
p. 16-17.

% Catherine Argand, Lire em comentdrios a obra A familia em Desordem, de autoria de Elisabeth
Roudinesco.
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Numa primeira fase, a familia dita "tradicional" serve acima de tudo
para assegurar a transmissdo de um patrimoénio. Os casamentos sio
entdo arranjados entre os pais sem que a vida sexual e afetiva dos
futuros esposos, em geral unidos em idade precoce, seja levada em
conta. Nessa Otica, a célula familiar repousa em uma ordem do mundo
imutdvel e inteiramente submetida a uma autoridade patriarcal,
verdadeira transposi¢do da monarquia de direito divino. Numa
segunda fase, a familia dita "moderna" torna-se o recepticulo de uma
légica afetiva cujo modelo se impde entre o final do século XVIII e
meados do XX. Fundada no amor romaéantico, ela sanciona a
reciprocidade dos sentimentos e os desejos carnais por intermédio do
casamento. Mas valoriza também a divisdo do trabalho entre os
esposos, fazendo ao mesmo tempo do filho um sujeito cuja educacdo
sua nagdo é encarregada de assegurar. A atribuicdo da autoridade
torna-se entdo motivo de uma divisdo incessante entre o Estado e os
pais, de um lado, e entre os pais e as mdes, de outro. Finalmente, a
partir dos anos 1960, impde-se a familia dita "contemporanea" — ou
"pés-moderna” —, que une, ao longo de uma duragdo relativa, dois
individuos em busca de relacdes intimas ou realizagdo sexual. A
transmissdo da autoridade vai se tornando entdo cada vez mais
problemdtica a medida que divércios, separacdes e recomposicoes
conjugais aumentam’.

O psicanalista Joel Birman, ao tratar da nova configuracao da ordem familiar,
diferencia as estruturas da familia napré-modernidade, namodernidade e na atualidade.

Na familia pré-moderna ou também chamada de extensa, conviviam no mesmo
espaco diferentes geragcdes, além do casal parental, acompanhado dos filhos e dos
agregados. A autoridade do pai era quase absoluta e incontestavel, como a figura do rei
no espaco publico, e a figura da igreja no espaco religioso. A mulher servia para a mera
reproducgdo da prole4.

Por sua vez, a familia modernajtambém chamada de nuclear ou
burguesa,iniciou-se na passagem do século XVIII para o século XIX, identificando-se
assim com o incremento do poder social assumido pela burguesia na tradicdo ocidental,
na qual se inseriam agora tao-somente as figuras dos pais e dos filhos. O poder paterno
foi entdo relativizado, mantendo-se ainda no espago privado; mas tendo no espaco
publico os seus signos mais ostensivos. A figura da mulher foi reduzida a condi¢do de
mae, de forma que a gestdo do espaco privado da familia ficou inteira ao seu encargo.
Estava aqui incluida ndo apenas a administracdo doméstica da casa, mas também a

gestdo da saide e da educagdo das criangas.E evidente que ocorreu aqui um incremento

3 ROUDINESCO, Elisabeth. A Familia em Desordem. Traducio de André Telles. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2003, p. 19

4 BIRMAN, Joel. Lagos e desenlaces na contemporaneidade. In: Jornal de Psicanalise, Sao Paulo,
40(72): 47-62, jun. 2007, p. 48-50.
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do poder social da mulher, enquanto mae, que se contrapunha ao poder paterno. No
entanto, a relagdo entre esses poderes era ainda assimétrica, pendendo para o polo do

pais.

Por fim, nos anos 50 e 60 do século XX, foi desencadeado um processo radical
de transformagdo da estrutura familiar moderna. O movimento feminista foi o seu
desencadeador, a medida que as mulheres passaram a pleitear as mesmas posicoes
sociais e oportunidades de insercdo no mercado de trabalho.Com a invencdo de
procedimentos anticoncepcionais seguros, a liberdade feminina se instituiu em larga
escala, podendo ser mulher e mae ao mesmo tempo, pois ndo estavam mais assujeitadas
ao determinismo dos ciclos hormonais que sempre aprisionaram OS Seus COIpos.
Passaram entdo a priorizar mais as suas carreiras e, com isso, 0 casamentoe maternidade
passaram a se realizar mais tarde.Como as mulheres queriam se realizar como
singularidades e ndo apenas como mdes, as separacdes também se disseminaram®.

Constituiu-se assim outra configuracao da ordem familiar, bastante distinta da
familia nuclear moderna. Passou a se tornar comum a familia reconstituida, assim como
as familias monoparentais se incrementaram progressivamente. Além disso, a extensao
da prole se restringiu mais ainda, ndo sendo rara a existéncia de uma sé crianga numa
familia.

Percebe-se, portanto, ao analisar a familia extensa, a familia nuclear e a familia
contempordnea, uma transformacao radical. A comecar pelos problemas que sao
distintos em cada uma das familias. Também os personagens nao sdo os mesmos, ou,
quando sdo os mesmos, a valéncia e o significado deles se transformam de modomais
ou menos radical.Sendo assim, em estudo sobre a figura da crianca, da prole, da figura
do pai ou da mulher ou da mae, no interior do contexto familiar, verifica-se uma
transformacgao em trés niveis, ou seja, uma transformacdo dos personagens, da escala e
das problemiticas ligadas as questdes da familia’.

Sobre os novos padrdes familiares, a psicanalista e historiadora Elisabeth

Roudinesco apresenta suas criticas:

(...) esbocou-se um processo de emancipacdo que permitiu as
mulheres afirmar sua diferenca, as criangas serem olhadas como

5 BIRMAN, Joel. Lagos e desenlaces na contemporaneidade. In: Jornal de Psicanalise, Sao Paulo,
40(72): 47-62, jun. 2007, p. 48-50.

® Idem, p. 50-57.

" INSTITUTO CPFL CULTURA. Café filosofico: A Evolucio da Familia - Joel Birman. Disponivel
em <https://www.youtube.com/watch?v=0et6BcO8ayY>. Acesso em 30 de outubro de 2016.
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sujeitos e aos “invertidos” se normalizarem. Esse movimento gerou
uma angustia e uma desordem especificas, ligadas ao terror da
abolicdo da diferenca dos sexos, com a perspectiva de uma dissolucio
da familia no fim do caminho. Nessas condi¢des, estard o pai
condenado a nio ser mais que uma funcdo simbdlica? Deve ele se
obstinar a vestir novamente os ouropéis do patriarca de outrora, como
queriam os conservadores? Deve ele, ao contrdrio, se transformar em
educador benevolente, como desejavam os modernistas? Se o pai nao
€ mais o pai, se as mulheres dominam inteiramente a procria¢do e se
0s homossexuais t€m o poder de assumir um lugar no processo da
filiacdo, se a liberdade sexual é ao mesmo tempo ilimitada e
codificada, transgressiva e normalizada, pode-se dizer por isso que a
existéncia da familia estd ameacada? Estaremos assistindo ao
nascimento de uma onipoténcia do "materno" que viria
definitivamente aniquilar o antigo poder do masculino e do "paterno"
em beneficio de uma sociedade comunitarista ameacada por dois
grandes espectros: o culto de si préprio e a clonagem™?

Enfim, os modelos de familia e os papéis destinados aos homens e as mulheres
passaram a ser questionados e reexaminados, quer seja no ambito familiar, quer no

social. Para Rodrigo da Cunha Pereira:

A suposta superioridade masculina ficou abalada com a reivindicacao
de um lugar de sujeito para as mulheres e ndo mais assujeitadas ao pai
ou ao marido. A conquista por um ‘lugar ao sol’ das mulheres, isto &,
de uma condi¢do de sujeito, abalou a estrutura e a organizacdo da
familia’.

Zigmunt Bauman, em suas obras Tempos liquidos'® e Amor liguido"', abordaas
relacOes humanas, que se tornam cada vez mais flexiveis, em um mundo propenso a
mudar com rapidez e de forma imprevisivel, em um mundo no qual se torna cada vez
mais virtual do que real, afetando os conceitos de familia e comunidade. Nesse

contexto, ha quem defenda a ideia de desestruturacdo familiar, esta marcada pelo

aumento do nimero de divércios, novas formas de unides entre sexos, diminui¢do do

8 ROUDINESCO, Elisabeth. A Familia em Desordem. Tradu¢ido de André Telles. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2003, p. 11-12. No mesmo sentido, para Rodrigo da Cunha Pereira “a suposta superioridade
masculina ficou abalada com a reivindicagdo de um lugar de sujeito para as mulheres e nio mais
assujeitadas ao pai ou ao marido. A conquista por um ‘lugar ao sol’ das mulheres, isto €, de uma condi¢@o
de sujeito, abalou a estrutura e a organizacio da familia” (PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios
fundamentais do direito de familia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 23).

9 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais do direito de familia. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, 23.

" BAUMAN, Zigmunt. Tempos liquidos. Traducdo Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2007.

" BAUMAN Zigmunt. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Tradugdo Carlos Alberto
Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar , 2004.
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nimero de filhos, desvalorizacdo dos lagos familiares, enfim, a familia estaria

enfraquecida, debilitada. Assim € o entendimento de Elisabeth Roudinesco:

Sem ordem paterna, sem lei simbélica, a familia mutilada das
sociedades poés-industriais seria, dizem, pervertida em sua prépria
funcdo de célula de base da sociedade. Ela se entregaria ao
hedonismo, a ideologia do "sem tabu". Monoparental, homoparental,
recomposta, desconstruida, clonada, gerada artificialmente, atacada do
interior por pretensos negadores da diferenca entre os sexos, ela ndo
seria mais capaz de transmitir seus préprios valores'”.

Igualmente José Renato Nalini sustenta a “faléncia” da familia. Para ele, a mais
trdgica dentre as crises que acometem a Humanidade neste século XXI é aquela que
atingiu a familia. O autoraponta a auséncia de valores do lar, a falta de mae que educa e
corrige os filhos de forma consciente e responsdvel, a falta de respeito e civilidade, o
sexo desacompanhado de amor, sao filhos que matam pais, e pais que matam filhos,
mulheres que matam maridos para herdar seus pertences, adolescentes que procriam de
forma independente, o aborto, enfim, o conceito de familia teria sofrido mutilag()esB.

Mas, como serd exposto ao final deste capitulo, a familia ndo esta
desestruturada. Constata-se que a familia apenas ganhou novas feicdes, cujas raizes
vinculam-se ao declinio do patriarcalismo, superou alguns valores e impasses antigos,
estd em movimento, ndo mais sendo identificada exclusivamente a partir do casamento
e, portanto, o conceito de familia se abriu.

Sendo assim, o Direito de Familia € um dos ramos do Direito que mais
apresentou e vem apresentando alteragdes no ultimo século. De 14 para cd, novos ideais
surgiram e passou-se, enfim,a questionar o proprio conceito universalizante de familia
como uma institui¢ao natural e padronizada14.

Ofuturorequer um repensar acerca da pessoa e de sua felicidade. E preciso
refletir sobre a vida em comunh@o que vai além de lacos formais, pois o ser humano
vem antes do Direito, e a lei pura e simples ja ndo socorre a todos os questionamentos.

A realidade é desafiante.

'> ROUDINESCO, Elisabeth. A Familia em Desordem. Traducio de André Telles. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2003, p. 10.

13 NALINI, José Renato. A tragédia familiar — Reflexdes sobre a falta de amor. In: MARTINS, Gandra da
Silva Martins; CARVALO, Paulo de Barros (organizadores). O Direito e a familia. Sdo Paulo: Noeses,
2014, p. 35-62.

14 SANTIAGO, Marcelo; FEITOSA, Lourdes Conde. Familia e Género: um estudo antropoldgico.
Mimesis, Bauru, v. 32, n. 1, 2011, p. 29-41.
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1.1 A familia e as Constituicoes brasileiras

A primeira Constitui¢do do Brasil, outorgada em 1824 pelo Imperador D.
Pedro I, ndo fazia nenhuma referéncia a familia ou ao casamento, mas tao somente a
familia imperial e seu aspecto de dotacao, em seus artigos 105 a 115.

A segunda Constituicdo do Brasil e primeira da Reptblica (1891), em seu
artigo 72, §4° estabelecia que “A Republica sé reconhece o casamento civil, cuja
celebracdo serd gratuita”. Isso porque, a partir do partido republicano, o catolicismo
deixou de ser a religido oficial e, com isso, tornou-se necessario mencionar o casamento
civil como vinculo constituinte da familia brasileira. Até entdo era dispensavel, haja
vista que as familias constituiam-se pelo casamento religioso, que produzia
automaticamente efeitos civis, ja que ndo havia a separacio dos poderes Igreja/Estado”.

Por sua vez, a segunda Constitui¢do da Reptblica (1934) reservou um capitulo
a familia, dando-lhes, portanto, maior importancia. Em quatro artigos (144 a 147),
fixaram-se as regras do casamento indissoluvel.

No que tange as Constitui¢des de 1937, 1946, 1967 e 1969 (Emenda 1/1969),
igualmente trouxeram o casamento indissolivel como a tnica forma de se constituir

uma familia.

Constitui¢ao de 1937:

Art. 124. A familia, constituida pelo casamento indissoldvel, estd
sob a protecdo especial do Estado. As familias numerosas serdo
atribuidas compensacgdes na proporc¢ao dos seus encargos.

Constitui¢do de 1946:

Art 163. A familia é constituida pelo casamento de vinculo
indissoluvel e terd direito a protecao especial do Estado.

Constitui¢ao de 1967:
Art. 167. A familia é constituida pelo casamento e terd direito a
protecdo dos Poderes Publicos.

Constitui¢ao de 1969:

Art. 175. A familia é constituida pelo casamento e terd direito a
protecdo dos Poderes Publicos.

§ 1° O casamento € indissolivel (modificado pela Emenda
Constitucional n. 9/77), que instituiu o divércio no Brasil.

15 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais do direito de familia. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 4.
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Mas foi a partir da Constituicao Federal de 1988 que o Estado erigiu a familia
como base da sociedade e, consequentemente, conferiu-lhe especial protecdo do Estado,
ainda que ndo constituidas pelo casamento. Logo, quando se diz que a familia é o
nicleo essencial da sociedade, é preciso ter claro que nao se faz referéncia aquela
familia tal como concebida historicamente, ou seja, aquela composi¢do familiar
patrimonializada, hierarquizada e matrimonializada, predominante no século anterior e
no Cédigo Civil Brasileiro de 1916. Refere-se & familia tal como ela é hoje: plural.E

preciso, pois, ver as familias como um género que comporta vérias espécies'®.

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

§ 1° O casamento € civil e gratuita a celebracao.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estdvel
entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversao em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

(.).

Sendo assim, segundo a Constitui¢do de 1988, a familia pode apresentar-se sob
diferentes fei¢des, ou seja, ndo € mais singular, composta unicamente de pais e filhos
unidos a partir de um casamento regulamentado pelo Estado.Ao contrario, no artigo
supracitado, estdo contidas todas as novas estruturas familiares.Embora de maneira
timida, trata-se de importante evolu¢do no conceito de familia, pois, durante muito

.. . . o 17
tempo, grande parte dos juristas confundiu o conceito de familia com casamento .

Nesse sentido, decidiu o Superior Tribunal de Justica:

(...) 3. Inaugura-se com a Constituicao Federal de 1988 uma nova fase
do direito de familia e, consequentemente, do casamento, baseada na
adocdo de um explicito poliformismo familiar em que arranjos
multifacetados sdo igualmente aptos a constituir esse niicleo
doméstico chamado ''familia", recebendo todos eles a "especial

'® PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais do direito de familia. 2. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2012, p. 3.

"7 Nesse sentido, Orlando Gomes citou Mazeaud e Mazeaud: “somente o grupo oriundo do casamento
deve ser denominado familia, por ser o Unico que apresenta os caracteres de moralidade e estabilidade
necessdrios ao preenchimento de sua funcio social” (GOMES, Orlando. Direito de familia. Rio de
Janeiro: Forense, 1994, p. 31). Também Clévis Bevildqua definiu familia como “Um conjunto de pessoas
ligadas pelo vinculo da consanguinidade, cuja eficicia se estende ora mais larga, ora mais restritamente,
segundo as vdrias legislacdes. Outras vezes, porém, designam-se, por familia, somente os conjuges e a
respectiva progénie” (BEVILAQUA, Clévis. Direito de familia. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1976, p.
16).
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protecdo do Estado". Assim, é bem de ver que, em 1988, nao houve
uma recep¢do constitucional do conceito histérico de casamento,
sempre considerado como via Unica para a constitui¢do de familia e,
por vezes, um ambiente de subversdo dos ora consagrados principios
da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Diferentemente do
que ocorria com os diplomas superados - deve ser necessariamente
plural, porque plurais também sdo as familias e, ademais, ndo € ele, o
casamento, o destinatdrio final da protecdo do Estado, mas apenas o

7

intermedidrio de um propdsito maior, que é a protecio da pessoa
humana em sua inaliendvel dignidade'®.

Tais mudancas no perfil da familia brasileira, nas ultimas décadas, também
foram registradas pelo IBGE' Dentre as mudancas identificadas pelo Censo de 2010,
destacam-se:

a) o percentual de unides consensuais aumentou expressivamente, sendo a
principal escolha entre pretos e pardos, o que possivelmente estd relacionado a
condi¢des socioecondmicas mais precdrias, haja vista que o maior percentual foi
encontrado na classe de rendimento até Y2 salario minimo, decrescendo conforme o
rendimento aumentava;

b) dentre os casais do mesmo sexo, 25,8% das pessoas declararam possuir
superior completo e 47,4% se declararam catdlicos. As mulheres sdo maioria entre os
casais homossexuais;

¢) a proporc¢ao dos divorciados quase dobrou, talvez porque a legislacdo tenha
facilitado a separagdo a partir da promulgacdo da EC 66/2010 que instituiu o divércio
direto;

d) ocorreu uma pequena mudanca de valores relativos ao papel da mulher na
sociedade, considerando o ingresso no mercado de trabalho, o aumento da escolaridade
em nivel superior e a reducdo de fecundidade. Provavelmente isso provocou um
aumento no percentual de mulheres responséveis pela entidade doméstica;

e) as familias reconstituidas, formadas apds a separacdo ou morte de um dos
conjuges, representam 16,3% das formadas por casais. No caso, os filhos sdo apenas de
um dos parceiros ou de ambos em relacionamentos anteriores;

f) o nimero de filhos que teria uma mulher caiu de maneira expressiva, pois 0

nivel de instrucdo reflete reducdo na fecundidade;

lgsTJ, REsp 1.183.378 - RS, 4* T., Rel. Min. Luis Felipe Salomao, julgado em 25/10/2011, publicado em
01/02/2012.

' BRASIL. IBGE. Pesquisa disponivel em: <http://censo2010.ibge.gov.br/>. Acesso em 18 de abril de
2016. A coleta do Censo Demografico 2010 foi realizada no periodo de 1° de agosto a 30 de outubro de
2010.
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g) aumento do ndmero de casais sem filhos. Fatores como aumento da
participacdo da mulher no mercado de trabalho e envelhecimento da populagdo
certamente influenciaram no aumento da proporcdo de casais sem filhos. No entanto, o
percentual de familias compostas por casais com filhos é superior na drea rural, devido
as taxas de fecundidade historicamente mais elevadas, e também, em funcao dos valores
culturais mais tradicionais;

h) o tipo mais frequente dentre as familias conviventes (residem na mesma
unidade doméstica) é o das monoparentais femininas (53,5%), 98,6% delas formadas
por parentes da familia principal. Ao examinar o parentesco dos niucleos secundérios,
verifica-se que, em 78% dos casos, hé presenca de filhos do responsavel ou do conjuge
da familia principal que poderiam ser considerados membros da familia principal. As
monoparentais femininas sdo provavelmente compostas por filhas dos responsaveis e/ou
dos conjuges, que tiveram seus filhos sem contrair matrimonio ou retornaram a casa dos
pais por motivo de separagdo ou divorcio.

Acerca desse pluralismo de constituicdo de familias, observa Rodrigo da

Cunha Pereira:

Familias monoparentais, recompostas, binucleares, casais com filhos
de casamentos anteriores e seus novos filhos, maes criando filhos sem
0s pais por perto e vice-versa, casais sem filhos, filhos sem pais,
meninos de rua e na rua; casais homossexuais, parentalidade
socioafetiva, inseminagdes artificiais, ttero de substituicdo... A lista
dos diversos arranjos familiares é grande. Estard mesmo a familia
pervertida de sua fungdo de célula basica da sociedade®?

E o autor prossegue citando Jodo Paulo da Cunha:

A darvore genealdgica hoje tem mais galhos e eles sdo cada vez mais
intrincados. Com isso, os lagos do parentesco, por si sés, ndo sdo
garantia de nada. Como dizia Bernard Shaw, ninguém é melhor por ter
nascido em determinado pais ou familia. O nacionalismo doentio,
como o familialismo, é deturpacio do valor verdadeiro. Amor ndo tem
genética nem latitude. Ainda que o ambiente do afeto possa ser a
estufa de bons sentimentos, ninguém garante que ela vai ser aquecida
pelos ares da reconvengdo”'.

20 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais do direito de familia. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 25.
2 CUNHA, Joao Paulo. Quanto menos familia melhor. Boletim IBDFAM, n. 24, p.5, jan./fev. 2004 apud
PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais do direito de familia. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 25.



23

Sendo assim, ndo é possivel afirmar que a familia estd em decadéncia. Ao
contrério, existe apenas reafirmacdo de que o casamento ndo € a unica hipdtese para
configuragcdo familiar®, pois hoje as pessoas t€ém mais liberdade e autonomia para
escolherem a forma de constituicdo de seu niicleo familiar®.

Enfim, neste momento histérico em que a palavra de ordem é o direito a
cidadania e a inclusdo, é preciso ter claro que a familia, enquanto fenomeno
cultural,pode sofrer variacdes no tempo € no espaco e, consequentemente, estd sempre

se inventando. Logo, qualquer definicdo de familia que considere tdo somente aquele

modelo patriarcal de familia € excludente e discriminatorio.

1.1.1 Norma constitucional de inclusao

No que tange as entidades familiares previstas no artigo 226 da Constitui¢ao,
existediscussdo doutrindria acerca de dois pontos: a) o rol do artigo 226 da Constitui¢ao
¢ taxativo? b) hd hierarquia axioldgica entre as entidades familiares explicitadas nos
paragrafos do artigo 226 da Constitui¢do, com primazia a familia constituida pelo

casamento? Sobre o tema, Paulo Luiz Netto Lobo explica:

Os que entendem que a Constituicdo ndo admite outros tipos além dos
previstos controvertem acerca da hierarquizacio entre eles, resultando
duas teses antagdnicas: I — H4 primazia do casamento, concebido
como o modelo de familia, o que afasta a igualdade entre os tipos,
devendo os demais (unido estdvel e entidade monoparental) receberem
tutela juridica limitada; II — H4 igualdade entre os trés tipos, nio
havendo primazia do casamento, pois a Constituigdo assegura
liberdade de escolha das relagdes existenciais e afetivas que previu,
com idéntica dignidade®.

Segundo os adeptos da tese I, da desigualdade das entidades familiares, existe
primazia do casamento, caso contrdrio, o legislador ndo teria isolado as expressoes.
Vale dizer, o casamento foi tratado no caput do artigo 226, e a unido estdvel foi regulada

pelo §3°No entanto, isolar as expressdes contidas em determinada norma

** Igualmente para Jacques Lacan: “(...) O casamento é uma instituicio que devemos distinguir da
familia” (LACAN, Jacques . Os complexos familiares. Traducdo de Marco Antonio Coutinho Jorge e
Potiguara Mendes da Silveira Junior. 2. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, p. 12).

2 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais do direito de familia. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 25-26.

24 LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus. In:
Anais do IIT Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: IBDFAM/ Del Rey, 2002, p.
4-5. Disponivel em: <www.ibdfam.org.br/_img/ congresso/ anais/ 193.pdf> Acesso em 29 de outubro de
2016.
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z

constitucional, para extrair o significado, ndo € o procedimento hermenéutico mais

recomendado. E preciso harmonizar a regra com o conjunto de principios e regras em
. 2

que ela se insere™.

Paulo Luiz Netto Lobo, ao comentar sobre o artigo 226, acrescenta:

Configura muito mais comando ao legislador infraconstitucional para
que remova os obsticulos e dificuldades para os companheiros que
desejem casar-se, se quiserem, a exemplo da dispensa da solenidade
de celebragdo. Em face dos companheiros, apresenta-se como norma
de indugdo. Contudo, para os que desejarem permanecer em uniao
estdvel, a tutela constitucional é completa, segundo o principio de
igualdade que se conferiu a todas as entidades familiares. Ndo pode o
legislador infraconstitucional estabelecer dificuldades ou requisitos
onerosos para ser concebida a unido estdvel, pois facilitar uma
situacdo ndo significa dificultar outra™.

Por sua vez, a tese Il destaca a igualdade das entidades familiares, com
fundamento no pluralismo reconhecido pela Constitui¢do, no principio da liberdade de
escolha e como concretizacdo do macroprincipio da dignidade da pessoa humana. Ou
seja, com base na dignidade da pessoa humana, cada individuo tem a liberdade de
escolher e constituir familia da forma que melhor corresponder a sua realizacdo
existencial. Ndo pode o legislador determinar qual a melhor e mais adequada®’.

Embora a tese II represente um avanco com relagdo a tese I, ndo é suficiente,
pois é preciso considerar a inclusdo ou exclusdo dos demais tipos de entidades
familiares.

No que tange a protecdo de outras entidades familiares,prevalece, entre os
civilistas, o entendimentono sentido de que o artigo 226 tutela apenas os trés tipos de

8

entidades familiares explicitamente previstos e, portanto, o rol seria taxativo™, embora

alguns lamentem a exclusdo dos demais tipos familiares, o que tem provocado solugdes

2 LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus. In:
Anais do IIT Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: IBDFAM/ Del Rey, 2002, p.
4-5. Disponivel em: <www.ibdfam.org.br/_img/ congresso/ anais/ 193.pdf> Acesso em 29 de outubro de
2016.

% Idem.

* LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus. In:
Anais do III Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: IBDFAM/ Del Rey, 2002, p.
5. Disponivel em: <www.ibdfam.org.br/_img/ congresso/ anais/ 193.pdf> Acesso em 29 de outubro de
2016.

*® Eis o entendimento de Ives Gandra Martins ao afirmar que “O constituinte ndo cuidou do casamento
entre pares homossexuais”. Para ele, a interpretacdo que vale para os cidaddos € a dos constituintes e ndo
a do STF (MARTINS, Ives Gandra da Silva. A familia na Constituicdo. Coordenadores: Ives Gandra
Martins e Paulo de Barros Carvalho. In: O Direito e a familia. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p.5 e 17).
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juridicas inadequadas.No entanto, a exclusdo estd na interpretacdio, € nao na
Constituigﬁo”.

Perfilha-se da critica apresentada por Paulo Luiz Neto Lobo, para quemo caput
do artigo 226 trouxe uma transformacao radical no que tange a tutela constitucional a
familia, haja vista que nao ha qualquer mencao a ummodelo especifico de familia, como
aconteceu com as Constituicdes Brasileiras que antecederam.Ao abolir a expressao
“constituida pelo casamento” (art. 175 da Constituicdo de 1967-69), sem substitui-la por
qualquer outra, pds sob a prote¢ao do Estado “a familia”, ou seja, qualquer familia. A
clausula de exclusdo ndo existe mais. O fato de, em seus pardgrafos, mencionar tipos
especificos, para atribuir-lhes certas consequéncias juridicas, ndo significa que
reinstituiu a cldusula de exclusdo, como se ali estivesse a locucdo “a familia é
constituida pelo casamento, pela unido estivel ou pela comunidade formada por
qualquer dos pais e seus filhos”. A interpretacio de uma norma ampla ndo pode
suprimir de seus efeitos situagdes e tipos comuns, restringindo direitos subjetivos3 0,

Sendo assim, diante da variabilidade dos lagos fundamentais da familia, torna-
se necessdrio repensara familia, ndo como um exercicio puramente abstrato; mas é
preciso, sobretudo, nutrir-se de vérias maneiras de encarar a realidade das familias
contemporaneas, em um contexto macrossocial, em que a familia é considerada também
como produtora de cultura® .No mesmo sentido, J acques Lacan reconhece que a familia
humana € uma institui¢do com estrutura complexa e nao pode ser reduzida a um fato

bioldgico ou a um elemento tedrico da sociedade:

Entre os grupos humanos, a familia desempenha um papel primordial
na transmissdo da cultura. Se as tradi¢des espirituais, a manutencio
dos ritos e dos costumes, a conservagao das técnicas e do patrimdnio
sdo com ela disputados por outros grupos sociais, a familia prevalece
na primeira educacdo, na repressdo dos instintos, na aquisicdo da
lingua acertadamente chamada de materna. Com isso, ela preside os
processos fundamentais do desenvolvimento psiquico, preside esta
organizacdo das emocgdes segundo tipos condicionados pelo meio
ambiente, que € a base dos sentimentos .)%

* LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus. In:
Anais do III Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: IBDFAM/ Del Rey, 2002, p.
6. Disponivel em: <www.ibdfam.org.br/_img/ congresso/ anais/ 193.pdf> Acesso em 29 de outubro de
2016.

* Tdem.

31 SALLES, Vania. Novos olhares sobre a familia. In: Revista Brasileira de Estudos de Populacio. Rio
de Janeiro: ABEP, 1994, . 11, n. 2, p. 160 e 166.  Disponivel em:
<https://www.rebep.org.br/revista/article/view/468> Acesso em 29 de outubro de 2016.

2 LACAN, Jacques. Os complexos familiares. Traducio de Marco Antonio Coutinho Jorge e Potiguara
Mendes da Silveira Junior. 2. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, p. 9.
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Conforme defende Gustavo Tepedino, com base no macroprincipio da
dignidade da pessoa humana, “merecerd tutela juridica e especial prote¢do do Estado a
entidade familiar que efetivamente promova a dignidade e a realizacdo da personalidade
de seus componentes”.E preciso, por meio de uma hermenéutica extensiva da
legislacdo, estender as relacdes familiares para além do direito positivado, ao contrario
de engessa-las.Torna-se imprescindivel, sobretudo, impedir que a histéria das exclusdes
perpetradas pelo Direito de Familia se repita. Excluir determinados modelos familiares,
tratando-os como mera sociedade de fato, significa retirar a dignidade das pessoas que
os constituiram, negando-lhes uma série de direitos.

Sobre o tema, Paulo Luiz Netto Lobo argumenta:

Os tipos de entidades familiares explicitados nos paragrafos do art.
226 da Constitui¢do sdo meramente exemplificativos, sem embargo de
serem oOs mais comuns, por isso mesmo merecendo referéncia
expressa. As demais entidades familiares sdo tipos implicitos
incluidos no &ambito de abrangéncia do conceito amplo e
indeterminado de familia indicado no caput. Como todo conceito
indeterminado, depende de concretizacio dos tipos, na experiéncia da
vida, conduzindo a tipicidade aberta, dotada de ductilidade e
adaptabilidade™.

Portanto, o objeto de protecdo normada contida no artigo 226 ndo € a familia
propriamente dita, como valor autdnomo, mas o locus imprescindivel de realizagcdo e
desenvolvimento da pessoa humana.No passado, a finalidade da regulacdo legal da
familia era oferecer a méaxima protecao da paz doméstica, era reprimir ou inibir as
familias “ilicitas”, sendo assim consideradas todas aquelas que ndo estivessem
compreendidas no modelo tnico (casament0)35. Hoje, conforme ressalta Gustavo
Tepedino, “ndo se pode ter divida quanto a funcionalizacdo da familia para o
desenvolvimento da personalidade de seus membros,devendo a comunidade familiar ser

2,36

preservada (apenas) como instrumento de tutela da dignidade da pessoa humana™".

Logo, o objetivo do artigo 226 é proteger as pessoas que, por Op¢ao ou por

33 TEPEDINO, Gustavo. Novas formas de entidades familiares: efeitos do casamento e da familia nio
fundada no matriménio. In: Temas de direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 328-329.

** LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus. In:
Anais do IIT Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: IBDFAM/ Del Rey, 2002, p.
6. Disponivel em: <www.ibdfam.org.br/_img/ congresso/ anais/ 193.pdf> Acesso em 29 de outubro de
2016.

3 Idem.

36 TEPEDINO, Gustavo. A Nova Familia: Problemas e Perspectivas. Coordenador Vicente Barreto. Rio
de Janeiro: Renovar, 1997, p. 56.
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circunstancias da vida, integram algumas dessas entidades familiares. A exclusdo destas
significa comprometer a realiza¢io da dignidade da pessoa humana.

Diante desse quadro, a enumeracdo contida no artigo 226 da Constitui¢ao €
meramente exemplificativa. Para Rodrigo da Cunha Pereira, “basta lembrarmos que

irmaos vivendo juntos, avés e netos, constituem uma familia e, no entanto, esta forma

. ~ . . 7
de familia nio est4 ali enumerada’™’.

A familia passou a serlugar de afeto, de comunhao do amor, em que toda forma
de discriminag@o constitui ofensa ao principio basilar do Direito de Familia. Com a
personalizacdo dos membros da familia, eles passaram a ser respeitados em sua esfera
mais {ntima, na medida em que disto depende a prépria sobrevivéncia da familia. E na
busca da felicidade que o individuo viu-se livre dos padrdes estdticos para constituir sua
familia®®.

Consequentemente, ressalta Paulo Luiz Netto Lobo:

Ocaput do artigo 226 € cldusula geral de inclusdo, ndo sendo
admissivel excluir qualquer entidade que preencha os requisitos de
afetividade, estabilidade e ostensibilidade.A regra do § 4° do art. 226
integra-se a cldusula geral de inclusdo, sendo esse o sentido do termo
“também” nela contido. “Também” tem o significado de igualmente,
da mesma forma, outrossim, de inclusdo de fato sem exclusdo de
outros. Se dois forem os sentidos possiveis (inclusdao ou exclusdo),
deve ser prestigiado o que melhor responda a realizacdo da dignidade
da pessoa humana, sem desconsideracdo das entidades familiares reais
ndo explicitadas no texto. Os tipos de entidades familiares
explicitados nos pardgrafos do art. 226 da Constituicdo sdo meramente
exemplificativos, sem embargo de serem 0s mais comuns, por isso
mesmo merecendo referéncia expressa. As demais entidades
familiares sdo tipos implicitos incluidos no ambito de abrangéncia do
conceito amplo e indeterminado de familia indicado no caput. Como
todo conceito indeterminado, depende de concretizagdo dos tipos, na
experiéncia da vida, conduzindo a tipicidade aberta, dotada de
ductilidade e adaptabilidade™.

Sendo assim, € preciso proteger juridicamente essa nova realidade marcada pelo
pluralismo de relagdes familiares, que, apesar de fugirem do normatizdvel, nem por isso

desmerecem a integral e efetiva protecio do Estado. Para José Joaquim Gomes

3 CUNHA, Joido Paulo. Quanto menos familia melhor. Boletim IBDFAM, n. 24, p.5, jan./fev. 2004 apud
PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais do direito de familia. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 194.

3% Idem.

39 LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus. In:
Anais do IIT Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: IBDFAM/ Del Rey, 2002, p.
7. Disponivel em: <www.ibdfam.org.br/_img/ congresso/ anais/ 193.pdf> Acesso em 29 de outubro de
2016.
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Canotilho, ao referir-se ao principio da mdxima efetividade ou principio da
interpretacdo efetiva, “a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que

maior eficdcia Ihe dé”.*° Assim, argumenta Paulo Luiz Netto Lobo:

(...) se dois forem os sentidos que possam ser extraidos dos preceitos
do art. 226 da Constituicdo brasileira, deve ser preferido o que lhes
atribui o alcance de inclusdo de todas as entidades familiares, pois
confere maior eficicia ao principio de “especial prote¢do do Estado”
(caput) e de realizacdo da dignidade pessoal “de cada um dos que a
integram” (§ 8.

A esse respeito, Giselda Hironaka apresenta sua contribui¢ao:

(...) biolégica ou ndo, oriunda do casamento ou ndo, matrilinear ou
patrilinear, monogimica ou poligdmica, monoparental ou poliparental,
nio importa. Nem 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; € estar naquele idealizado lugar, onde &
possivel integrar sentimentos, esperancgas, valores e se sentir, por isso,
a caminho da realizacdo de seu projeto de felicidade pessoal®.

Portanto, o caput do artigo 226 da Constituicdo constitui cldusula de inclusdo. Se
a Constitui¢do nao discrimina, ndo cabe ao intérprete ou legislador infraconstitucional
discriminar. Foram mencionados apenas trés tipos por serem estes 0s mais comuns.
Estdo, todavia, implicitos outros tipos de entidades familiares.Quando se trata de afeto,
¢ irrelevante e impensdvel a obediéncia a uma padronizacdo, tampouco deve ser motivo
de preocupacdo e questionamentos, o nome que serd dado ao elo de afeto entre os

7z

individuos. O que interessa, realmente, € verificar se naquele determinado nucleo

“CANOTILHO, José J oaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1989, p. 162.

*I LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus. In:
Anais do IIT Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: IBDFAM/ Del Rey, 2002, p.
11. Disponivel em: <www.ibdfam.org.br/_img/ congresso/ anais/ 193.pdf> Acesso em 29 de outubro de
2016. Em sentido contrario ““(...) a elasticidade interpretativa da Constituicdo tem como limite o texto da
norma. O sistema constitucional brasileiro ndo permite qualquer forma de interpretagdo que extrapole os
limites tracados, seja no texto origindrio, seja no texto reformado. Nem mesmo o Supremo Tribunal
Federal pode esquivar-se dessa exigéncia. Para alteracdo do texto, é necessdrio emendar ou reformar a
Constituicdo, competéncia do Congresso Nacional. Assim, os Ministros que decidiram pela equiparagao
da unido estdvel entre pessoas do mesmo sexo a unido entre homem e mulher, estiveram a fazer uso
politico do poder judicial, em dissonincia com o sistema democrdtico prescrito na Constitui¢do.
Chamaram para si, em atitude substitutiva, atividade origindria do legislativo, locus onde se definem
emendas e politicas ndo postas na Constitui¢io” (PEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge. A familia na
Constituicdo do Brasil — missdo, limites e responsabilidades — comentdrio ao art. 226 da Constitui¢do de
1988. In: Direito e Dignidade da Familia: do comeco ao fim da vida. Organizadores Antonio Jorge
Pereira Junior, Débora Gozzo e Wilson Ricardo Ligiera. Sdo Paulo: Almedina, 2012, p. 13-14).

2 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Familia e Casamento em Evolucdo. In: Revista
Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, n° 1, abr./maio/jun. 1999, p. 8.
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familiar, independentemente das caracteristicas das pessoas que o compdem e se
existem filhos ou ndo, existe afeto, respeito, lealdade, cumplicidade, estabilidade e

ostensibilidade.

1.2 A familia no Cédigo Civil Brasileiro

Com a Constituicao Federal de 1988, o Cdédigo Civil Brasileiro, que até entdo
tinha seus pilares centrados na propriedade e no contrato, precisou ser revisto. A partir
de uma despatrimonializa¢do e da compreensao de que a dignidade da pessoa humana
precisa ser preservada, ampliou-se o campo da aplicacdo da autonomia privada, que
também deve ser observada na esfera das relacdes familiares. Vale dizer, no ambito da
convivéncia familiar, os seus integrantes que devem ditar suas préprias regras. Logo,
cabe a sociedade e ao Estado o reconhecimento de que os individuos sdo livres para
escolher as pessoas com quem vao se relacionar, a forma e os motivos que quiserem.

Sobre o tema, Rodrigo da Cunha Pereira:

O Cédigo Civil de 1916 regulava a familia patriarcal sustentada pela
suposta hegemonia de poder do pai, na hierarquia das fungdes, na
desigualdade de direitos entre marido e mulher, na discriminacido dos
filhos, na desconsideracdo das entidades familiares e no predominio
dos interesses patrimoniais em detrimento do aspecto afetivo. Era
interesse do Estado que esta familia monolitica, como unidade
produtiva e esteio econdmico da nacdo, fosse regulada
ostensivamente*’.

Sendo assim, o Cddigo Civil de 1916 e a Constituicdo de 1988 percorriam trilhas
distintas. Logo, o Cédigo Civil, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, sofreu grandes
modificagdes a fim de se adaptar as novas diretrizes constitucionais, nas quais o
individuo passou a ser o centro da familia e da sociedade, e ndo mais como elemento de
forca produtiva. A familia adquiriu nova roupagem e nova fung¢ao, surgindo, pois, a
necessidade de se impor limites a atuacdo do Estado nessa esfera de relagdes. E o autor

complementa:

O Estado abandonou sua figura de protetor-repressor, para assumir
postura de Estado protetor-provedor-assistencialista, cuja tonica ndo é

43 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais do direito de familia. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 180-181.
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de uma total ingeréncia, mas, em algumas vezes, até mesmo de
substitui¢do a eventual lacuna deixada pela propria familia, como, por
exemplo, no que concerne a educacdo e saide dos filhos (cf. art. 227
da CF). A intervencdo do Estado deve, apenas e tdo somente, ter o
conddo de tutelar a familia e dar-lhes garantias, inclusive de ampla
manifestacdo de vontade e de que seus membros vivam em condi¢des
propicias & manutencdo do nucleo afetivo. Essa tendéncia vem se
acentuando cada vez mais e tem como marco histérico a Declara¢io
Universal dos Direitos do Homem, votada pela ONU em 10 de
dezembro de 1948, quando estabeleceu em seu art. 16.3: A familia é o
niicleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecdo
da sociedade e do Estado™.

O fato é que o Codigo Civil de 2002 também foi objeto de criticas pelos mais

importantes doutrinadores, pois ja nasceu desatualizado e excludente, como quanto ao

debate sobre a biogenética, as unides estdveis em sentido amplo, a familia fraterna

. - . - ey~ . . 45
(entre irmaos ou irmas), a filiagdo socioafetiva,apenas alguns exemplos™.

Sobre a familia no Cédigo Civil, Carla Bertoncini apresenta suas criticas:

Tivemos avangos significativos tais como ndo mais determinar de
maneira compulséria a exclusdo do sobrenome do marido do nome da
mulher, assegurou ao conjuge culpado pela separagdo direito a
alimentos, supressdo da desigualdade de direitos e deveres do homem
e da mulher na familia etc. No entanto, de um modo geral, perdeu-se a
oportunidade de promover os anseios de uma parcela da populacio e,
consequentemente, de promover alguns avangos. O Cdédigo Civil de
2002 poderia ter normatizado as relagdes de pessoas do mesmo sexo,
atualmente nominadas de unides homoafetivas, como também poderia
ter normatizado as inseminagdes artificiais. Assim, temas polémicos,
porém de grande relevancia na atualidade, foram deixados de lado*.

Resta claro que o Cddigo Civil de 2002 abarcaas filiacdes extrapatrimoniais e

adota o principio da igualdade. No entanto, a realidade € mais desafiante e repleta de

questionamentos. E preciso repensar acerca da pessoa, de seu bem-estar, da comunhao

com base na afetividade e ndo somente nos lagos formais.

2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS A FAMILIA

* Idem, p. 182-183.

* FACHIN, Luiz Edson. Paradoxos do direito da filiacio na teoria e pratica do novo Cédigo Civil

brasileiro

intermiténcias da vida. Disponivel em

<http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/73.pdf>. Acesso em 30 de outubro de 2016.
46BERTONCINI, Carla. Pelo reconhecimento de uma entidade familiar: unido homoafetiva. 2011, 155
p. Tese (Doutorado em Direito) — Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo — Sao Paulo — SP, p. 51.
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Se vocé quer ser minha namorada
Ah, que linda namorada

Vocé poderia ser

Se quiser ser somente minha
Exatamente essa coisinha

Essa coisa toda minha

Que ninguém mais pode ser

Vocé tem que me fazer um juramento
De 56 ter um pensamento

Ser so minha até morrer

E também de ndo perder esse jeitinho
De falar devagarinho

Essas historias de vocé

E de repente me fazer muito carinho
E chorar bem de mansinho

Sem ninguém saber por qué

Porém, se mais do que minha
namorada

Vocé quer ser minha amada

Minha amada, mas amada pra valer
Aquela amada pelo amor
predestinada

Sem a qual a vida é nada

Sem a qual se quer morrer

Vocé tem que vir comigo em meu
caminho

E talvez o meu caminho seja triste pra
vocé

Os seus olhos tém que ser s6 dos meus
olhos

Os seus bracos o meu ninho

No siléncio de depois

E vocé tem que ser a estrela
derradeira

Minha amiga e companheira

No infinito de nés dois

(Minha namorada — Letra e milsica de
Toquinho).

Os textos legislativos ndo conseguem acompanhar todas as transformacdes
sociais e tampouco respondem a todas as inquietudes do Direito de Familia
contemporaneo. Os costumes, como uma importante fonte, e, especialmente, os
principios, vao impulsionando os protagonistas do Direito para uma reorganizacao
constante e mais justa do Direito de Familia. E com base nos principios que o Judicidrio

vem decidindo sobre questdes relacionados as novas estruturas familiares. Em razdo
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disso, faz-se necessario um estudo acerca de alguns principios vitais, sem os quais nao €

possivel a aplicacdo de um Direito que esteja minimamente préximo do ideal de justica.

2.1 Principio da dignidade da pessoa humana

2.1.1 Conceito de dignidade da pessoa humana

A Constitui¢ao Federal de 1988, ao instituir o Estado Democrético de Direito,
fixou como seu fundamento a dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso III).
Igualmente a Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha estabelece que a
dignidade humana ¢ intangivel. Respeitd-la e protegé-la € obrigacdo de todo o poder
piblico*’. Por sua vez, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, logo em seu
preambulo, também reconheceu que a dignidade é inerente a todos os membros da
familia humana e dos seus direitos iguais e inaliendveis, constitui o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo.

Entretanto, definir a dignidade da pessoa humana nao ¢é tarefa facil.
Frequentemente, 18-se que a dignidade da pessoa humana possui conceito vazio™

. .. . 5
% caracterizado por sua ambiguidade e porosidade ° bem

. . 4
oucom contornos imprecisos
s oA+ 51 . .
como por sua natureza polissémica’ ou pela sua diversidade cultural.
Cabe ao direito reconhecer e proteger a dignidade humana, mas € impossivel
atribuir-lhe definicdo juridica, pois representa a nogdo filoséfica da condicdo humana’>.
Immanuel Kant defende que a dignidade humana € qualidade congénita e
inaliendvel de todos os seres humanos, a qual impede a sua coisificacdo e se materializa

por meio da capacidade de autodeterminacdo que os individuos possuem por meio da

razdo. Isso ocorre porque os seres humanos t€ém, na manifestacdo da sua vontade, o

“’Artigo 1 da Lei Fundamental da Repiiblica Federal da Alemanha.

®<«Dignity is a uselles concept in medical etchics and can be eliminated without any loss of content”.
(MACKLIN, Ruth. Dignity is a uselles concept. The BMJ — The British Medical Journal.
www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC300789. Acesso em 10/03/2016).

“MAUNZ, T. e ZIPPELIUS, R. Deutsches Staatsrecht. 29. ed. Miinchen: C.H. Beck, 1994, p. 179.

Y ANTUNES ROCHA, Carmen Liicia. O principio da Dignidade da Pessoa Humana e a Exclusio Social:
Revista Interesse Puiblico, n° 04, 1999, p. 24.

5 IDELPEREE, F. O Direito a Dignidade Humana. In: S. R. Barros; F. A. Zilveti (Coords.). Direito
Constitucional - Estudos em Homenagem a Manoel Gongalves Ferreira Filho. Sdo Paulo: Dialética,
1999, p. 153.

2 BORELLA, Francois. Le Concept de Dignité de la Personne Humaine. In: Ethique Droit et Dignité de
la Personae. Coord. Philippe Pedrot. Paris: Economica, 1999, p. 37.
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poder de determinar suas agdes, de acordo com a ideia de cumprimento de certas leis
que adotam, sendo essa caracteristica exclusiva dos seres racionais>>.

A dignidade, em sentido juridico, ¢ uma qualidade intrinseca do ser humano
que gera direitos fundamentais: i) de ndo receber tratamento degradante de sua condi¢ao
humana (dimensao defensiva); ii) de ter uma vida saudavel (dimensdo prestacional),
vale dizer, de ter a colaboragdo de todos para poder usufruir de um completo bem-estar
fisico, mental e social (conforme os parametros de vida sauddvel da Organizacdao
Mundial de Saude); iii) de participar da construcdo de seu destino e do destino dos
demais seres humanos (autonomia e cialaalam‘a)5 4

Assim, o Direito ndo deve determinar o conteido da dignidade humana, mas
enuncid-lo como valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento constitucional
vigente™, para que fique gravado na consciéncia coletiva de determinada comunidade e
possa ser objeto de protecdo, por meio de direitos, liberdades e garantias que a
assegurem. Antes, pois, de seu reconhecimento e incorporacdo pelas Constituicdes
modernas, a dignidade humana depende do reconhecimento do ser humano como
sujeito de direitos e, pois, detentor de “dignidade” prépria, cujo fundamento € o direito
universal da pessoa humana a ter direitos®.

De qualquer modo, a dignidade da pessoa humana € multidimensional,
podendo ser associada a um amplo espectro de condi¢des inerentes a existéncia humana,
tais como a prépria vida, a integridade fisica e psiquica, a plenitude moral, a liberdade,
as condicoes materiais de bem-estar etc.”’. Assim, a dignidade humana representa a
possibilidade de cada pessoa realizar o préprio projeto de vida, que a comunidade

politica deve protegersg.

»KANT, Immanuel. Groundwoork of the Metaphisic of Morals. In: Immanuel Kant: Groundwoork of
the Metaphisic of Morals. Coord. Lawrence Pasternack. New York: Roytledge, 2002, p. 56, 62-63 ¢ 67.
*SARLET, Ingo Wolfgang.As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensdo
juridico-constitucional necessdria e possivel. In: Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e
direito constitucional.Coord. Ingo Wolfgang Sarlet. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 15-43;
SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal
de 1988. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da
dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensao juridico-constitucional necessdria e possivel.
Revista Brasileira de Direito Constitucional, jan-jun, 2007.

»HC 107108, Relator Ministro Celso de Mello, Segunda Turma — STF. j. em 30/10/2012.

*MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetido
normativo. In: Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Org. Ingo Wolfgang Sarlet. 2.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 116.

" VILHENA, Oscar Vieira. Direitos fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 64.

% RIDOLA, Paolo. A dignidade da pessoa humana e o “principio liberdade” na cultura
constitucional europeia. Trad. de Carlos Luiz Strapazzon. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p.
115-116.
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Com efeito, ndo ha como refutar que a dignidade humana tem alcancado um
protagonismo jamais visto na histéria da humanidade™. Justamente por isso é preciso
ter cautela para que a dignidade ndo sirva de justificacio para uma espécie de
fundamentalismo da dignidade®, ja que seu conceito é aberto e, como produto cultural,
deve ser construido historicamente.

Quando o Poder Judicidrio é provocado a se manifestar na solucdo de
determinado conflito versando sobre a dignidade humana, tem o dever de proferir uma
decisao (art. 140 donovo CPC). Logo, se da protecdo e concretizacdo da dignidade
humana é possivel extrair consequéncias juridicas, € imprescindivel, até mesmo para se
ter seguranga juridica, a compreensdo suficientemente abrangente do seu conceito

juridico.

2.1.2 A dimensao ontolégica da dignidade humana

A dignidade € uma qualidade intrinseca da pessoa humana, irrenuncidvel e
inaliendvel, pois qualifica o ser humano como tal. Essa compreensao ja se fazia presente
no pensamento cléssico.

A supremacia e indisponibilidade da dignidade ja eram apregoadas, por
exemplo, pelo confucionista Meng Zi, no século IV a.C., que dizia que cada homem
nasce com uma dignidade que lhe € prépria, atribuida por Deus, e que € indisponivel
para o ser humano e os governantes®'. Cicero também atribuiu 4 dignidade uma acepcio
mais ampla, assentada na natureza humana e na posicdo superior ocupada pelo ser
humano no cosmo®.

Nesse contexto, a dignidade é uma qualidade prépria do ser humano que vai

exigir o respeito por sua vida, liberdade e integridade fisica e moral, consolidando-se

3%¢(...) os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana, por mais que sejam também pautas para

a reivindicacdo politica, sendo por vezes até mesmo utilizados como instrumento de um fundamentalismo
disfarcado e que no discurso dos direitos humanos e fundamentais busca a sua legitimacdo, devem — e
podem! — operar (e por isso a necessidade do recurso aos principios da proporcionalidade e razoabilidade,
entre outros) justamente como ‘cldusulas de barreira ao fundamentalismo’. Com efeito, num Estado
constitucional (Democritico) de Direito, que traduz a ideia de uma comunidade constitucional e
republicana inclusiva, ndo hd como — na esteira do que leciona Gomes Canotilho — aceitar qualquer tipo
de ‘fixismo’ nem transigir com posturas arbitrarias e reducionistas, mesmo quando fundadas (mas nesse
caso s6 aparentemente!) na prépria dignidade e nos direitos fundamentais” (SARLET, Ingo Wolfgang. A
eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 469).

GOPERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 403.

GIHOFFE, Otfried. Medizin ohne Ethik?Frankfurt am Main: Suhrkamp, 2002, p. 60.

62RENAUD, Michel. A Dignidade do ser Humano como Fundamentagdo Etica dos Direitos do Homem.
Brotéria — Revista de Cultura, vol. 148, 1999, p. 135-154.
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em um conjunto de direitos essenciais que impedem a coisificacdo do individuo®,
independentemente da religido, cultura ou ideologia que adotam.

Pela dimensdao ontolégica, o valor da pessoa humana exige respeito
incondicional por si s6, ndo sendo relevantes os contextos integrantes nem as situacoes
sociais que ela se insira. Embora a pessoa viva em sociedade, sua dignidade pessoal nao
pode ser sacrificada em nome da comunidade que esteja envolvida, porque a dignidade
e a responsabilidade pessoais ndo se confundem com o papel histérico-social do grupo
ou da classe que ela faca parte®.

A dignidade, considerada como um valor, € um bem inaliendvel, que nao pode
ser objeto de rentincia ou de transacdo por parte de seu titular, sobrepondo-se a
autonomia da vontade, para evitar qualquer forma de subjugacdo ou degradacdo da
pessoa®.

Como todas as pessoas sdo iguais em dignidade, embora possam se comportar
de modo diverso, hd um dever de respeito e de consideracdo reciproco de cada pessoa
em relacdo a dignidade alheia, além do dever de respeito e protecao por parte do poder
publico e da sociedade®.

Além disso, cumpre ressaltar que a dignidade ndo pressupde capacidade
(psicoldgica) de autodeterminacdo. Dela ndo estdo privadas as criangas, as quais se
beneficiam de prote¢do da sociedade e do Estado, nem os portadores de anomalia
psiquica. A pessoa conserva a sua dignidade, independentemente das suas condutas,
ainda que ilicitas e sancionadas pelo ordenamento juridico®’.

Nessa perspectiva, a dignidade humana, expressa no imperativo categdrico de
Kant, refere-se a esfera de protecdo da pessoa humana enquanto fim em si, € ndo como

meio para a concretizacdo de interesses alheios.

®SARLET, Ingo Wolfgang.As dimensdes da Dignidade da Pessoa Humana: construindo uma
compreensdo juridico-constitucional necessdria e possivel. In: Dimensoes da Dignidade: Ensaios de
Filosofia do Direito e Direito Constitucional. Org. Ingo Wolfgang Sarlet. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p. 37-38.

®MIRANDA, Jorge. A Constituicio Portuguesa e a dignidade da pessoa humana. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, vol. 45, 2003, p. 190-191.

®BAEZ, Narciso Leandro Xavier. A morfologia dos direitos fundamentais e os problemas metodolégicos
da concepgdo de dignidade humana em Robert Alexy. In: Dignidade humana e direitos sociais e nao-
positivismo. Org.: Robert Alexy, Narciso Leandro Xavier Baez e Rogério Luiz Nery da Silva.
Floriandpolis: Qualis, 2015, p. 62.

%SARLET, Ingo Wolfgang.Dignidade da pessoa humana: notas em torno da discussio sobre o seu caréter
absoluto ou relativo na ordem juridico-constitucional. In: Dignidade humana e direitos sociais e nao-
positivismo. Org.: Robert Alexy, Narciso Leandro Xavier Baez, Rogério Luiz Nery da Silva.
Florianépolis: Qualis, 2015, p. 97.

S"MIRANDA, Jorge. Human dignity and the value unit of the fundamental rights system. Justitia, Sdo
Paulo, vol. 201, Jan./Dec. 2010, p. 373.
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Nas palavras de Immanuel Kant: “Age de tal maneira que uses a humanidade,
tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outra, sempre e simultaneamente como
fim e nunca simplesmente como meio. (...) No reino dos fins, tudo tem um prego, pode-
se por em vez dele qualquer outro como equivalente; mas quando uma coisa estd acima
de todo o preco e, portanto, ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade™®®.

Consequentemente, pela dimensao ontoldgica, a dignidade da pessoa humana
constitui um dado prévio que existe independente de ser reconhecida pelo Direito®, pois
estd acima das especificidades culturais e sociais. Abrange um conjunto de direitos
fundamentais e imprescindiveis para que se possa ter uma vida minimamente aceitavel.

As violagdes a dimensdo ontolégica da dignidade da pessoa humana sdo
facilmente verificadas, pois serdo identificadas naquelas situacdes em que o individuo é
tratado como mero instrumento ou coisa, tais como a escraviddo, a tortura etc. Afinal,
nao é compativel com a dignidade humana que um ser humano seja tratado como um
mero 0bjeto70.

Enfim, todo ser humano € merecedor de respeito e consideragdao quer seja pelo
Estado,quer pela comunidade, implicando, neste sentido, um conjunto de direitos

fundamentais que assegurem as condicdes existenciais minimas para uma vida saudavel.

2.1.3 A dimensao cu