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RESUMO: As familias sdo definidas, pelo direito brasileitoaees do artigo 226 da Constituicdo Federal
de 1988. A interpretacé@o desse artigo, realizada pela doetingprudéncia patrias, pode ser identificada
por meio de trés teses principais, de acordo com a hi@aggo e com a atribuicdo de direitos as
familias. Por meio da utilizacdo do método de interpéetale Bobbio, verifica-se que a terceira tese € a
mais adequada numa interpretacdo constitucional do condeitfamilia. Essa tese preconiza que as
familias previstas no artigo 226 sdo enumerativas e résu@m diferenca hierarquica entre elas.
PALAVRAS-CHAVE: familia; direito brasileiro; intergtacéo.

Families and their rights: the constitutional article Number 226 as a non-exhaustive
enrollment

ABSTRACT: The Brazilian Constitution defines families in thetidle 226. The interpretation of this
article, starting from Brazilian's doctrine and judidetisions, can be identified in three theses, which are
established by hierarchy and family empowerment. By appBoigpio’s interpretation method, one may
conclude that the third thesis is the most adequate fmmatitutional interpretation of the concept of
families. Under this thesis, the term families, asvjated for in Article 226, is non-exhaustive and does
not imply hierarchical differentiation between theioas kinds of families.
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1. INTRODUCAO

Ao se refletir acerca da atribuicdo de direitos as fambrasileiras, € importante
conhecer e compreender quais familias estdo sendo identificadaspertencentes ao
ordenamento juridico patrio, e quais nao estdo. A definicdo deuessridmiliares, que
analisa a familia a partir da sua composi¢céo, pode ser reatiaada leitura do artigo
226 da Constituicdo Federal promulgada em 1998 (CF/88).

Tal artigo constitucional € interpretado diferentemente pel@sadpres do
direito, sendo que algumas vezes as interpretacfes sao actdaagésise fato demonstra,
em poucos termos, como se atribui, nas decisfes administrativaBciais, status
diferenciado as familias que buscam programas de politicagissotdis como o
Programa da Saude da Familia, o bolsa-familia, ou mesmo proouPacter Judiciario

para resolver conflitos.
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A forma de ver e de entender as familias no direito pode consgtwomo
justificativa essencial para os proprios operadores estuda-lagdida em que envolve
nocbes de pertencimento a uma entidade familiar e de reconhexipessoal e,
especialmente, social (pelo ordenamento juridico como um todo). Nessdos o
objetivo desse trabalho € identificar as teses que interpetartigo 226 da CF/88 e
interpretar esse artigo de acordo com os metodos de interpretagéotps na obra “A

Teoria do Ordenamento Juridico” de Norberto Bobbio.

2. A LEITURA CONSTITUCIONAL DAS FAMILIAS

A CF/88, no seu artigo 226, prevé que a familia é base da sociestadle,ot
Estado o dever de prové-la especial protecdo. Além de estabeleceéater civil e
gratuito do casamento (8 1°), a efetividade civil ao casamentposel (8§ 2°), a
igualdade dos direitos e dos deveres aos homens e as mulheregsdadsowonjugal (8
5°), a possibilidade de dissolugdo do casamento civil pela sepatatiéialje pelo
divércio (§ 6°), a livre decisdo do planejamento fanfilipelo casal, fundada nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade respofi&sael e a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos quegiam, a fim de criar
mecanismos para coibir a violéncia no ambito das relagbedamiliares (8 8°),
encontra-se, no referido artigo, a previsdo de como se estruturdaonia. Assim,

prescreve.

* O Cédigo Civil de 2002 (CC/02) define, no seu artigo 1.565, § 2°‘aqpéanejamento familiar é de
livre decisao do casal, competindo ao Estado propetarsos educacionais e financeiros para o exercicio
desse direito, vedado qualquer tipo de coercado por partetiti@igdes privadas ou publicas”. Conforme o
Ministério da Saude (2005), “planejamento familiar é o dirgjte toda pessoa tem a informacéo, a
assisténcia especializada e ao acesso aos recursosmitameoptar livre e conscientemente por ter ou
néo ter filhos. O ndmero, o espacamento entre edesseolha do método anticoncepcional mais adequado
sdo opcgBes que toda mulher deve ter o direito de esadHerma livre e por meio da informacgéo, sem
discriminacdo, coercao ou violéncia”. Tal planejamerebmo bem define o conceito, leva em conta o
livre poder de decidir, o que se diferencia, estruturalmedge“controle de natalidade”. A titulo de
ilustracdo, ha, na literatura cientifica, algumas wtisBes acerca da implementacdo dos programas de
planejamento familiar oferecidos pelo Ministério daid®a (Moura e Silva, 2004), da participagao
feminina e masculina no planejamento familiar (Duat®98; Moreira e Araljo, 2004), e dos direitos
reprodutivos (Berqué e Cavenaqui, 2003; @siall., 2004).

> Acredita-se que tal principio deveria ser designado qmineipio da parentalidade responséavetndo

em vista que paternidade refere-se somente ao pai, seimidalebmo “qualidade ou condicéo de pai”.
Ja parentalidade refere-se tanto ao pai quanto a méegeds¢ que confluiria com a igualdade entre os
homens e as mulheres e com as suas obrigacdes idgraieacom a sociedade conjugal e a criacdo do(s)
filho(s), conforme previsto no artigo 226, 8 5° da CF/88. Cabiersar que tal principio esta permeado
por concep¢Bes de paternidade, maternidade, filiacdoreDiés sdo os estudos sobre tais concepgfes
ligadas a parentalidade responsavel, tais como as regp@esuda paternidade ocorrida no periodo da
adolescéncia para a trajetéria biografica de rapazes delaampopulares (Cabral, 2003).
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Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial jgotdg Estado.

§ 1° - O casamento é civil e gratuita a celebracao.

§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nomtes da lei.

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, € reconheuidd@estavel entre 0 homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua eosfio em casamento.

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

A partir da leitura do artigo constitucional, a doutrina e aspuddéncia patrias
divergem em suas interpretagdes. Tal como aponta Lobo (2005), existenteses
conflitantes quando se analisa o artigo de acordo com os critérlusrdequizacao e
atribuicédo de direitos para familias e/ou entidades familiares.

Nesse sentido, uma primeira corrente estabelece que a férailimiao formada
por homem e mulher sob o regime do casamento; e a entidadiarfé&m unido do
homem e mulher, em regime de unido estavel com regras dasfini
infraconstitucionalmente, e a comunidade formada por qualquer dos ES(®
descendentes(s). Conforme conclui Garcia (2003), “o constituinte distiaguika de
entidade familiar, podendo-se abstrair dai que por familia entengeélula maior da
sociedade; e por entidade familiar, a reunido de pessoas n@lassasa situacdo de
estabilidade, e reunido de um genitor com seus filhos, em relatéanha ao
casamento” (p. 95).

Além das diferentes expressfes empregadas — familia e enfaladiar — o
argumento da primeira corrente se refere, ainda, ao exposto ndinargo § 3° do
artigo 226: “devendo a lei facilitar a sua [unido estavel] amdze em casamento”.
Inclusive, esse foi o entendimento do Supremo Tribunal Federal (®Tftdlgamento
em que confrontava o reconhecimento da unido estavel jandgisdi formalizacdo de

um casamenfaanterior para fins de beneficio previdenciario.

Legalidade da decisdo do Tribunal de Contas da Unido, qlieuexado beneficio de penséo, a
companheira do servidor publico falecido no estado de casadopo# com o disposto no par.
3. do art. 5. da Lei n. 4.069-62. A essa orientacdo, ndo sesopdrma do par.3° do art. 226 da
Constituicdo de 1988, que, além de haver entrado em vigoo &fiit® do instituidor, coloca, em
plano inferior ao do casamento, a chamada unido edté@ntd, que deve a lei facilitar a conversao
desta naquele. Prescricdo ou preclusdo do direito da ndovaonfiguradas. Pretericdo, também
ndo caracterizada, da garantia constitucional da amgksadela impetrante. Mandado de
seguranca indeferido. (STF; Tribunal Pleno; Mandado de Seguraf 21449; Relator
Desembargador Octavio Galotti; Julgado em 27/09/1995, Publica@n) d/11/1995).

® O CC/02 estabelece que ndo pode haver reconhecimento dastidigel sem a dissolugéo do casamento.
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Este entendimento implica em uma aceitacdo constitucionablpcewnte da
construcdo da familia, primeiramente, pelo casamento, paia enposteriormente —
prestar o atendimento as entidades familiares elencadassejzeis a unido estavel e a
monoparentalidade. Tal fato, segundo essa corrente, objetiva algonsasg|iéncias em
relacdo a promocao e a conferéncia de direitos a essatsiresty devendo as entidades
receber uma tutela juridica limitada, enquanto a primeiraréamegora de uma atencao
mais direta pelo Estado.

Entretanto, como bem refere L6bo (2005), a primeira tese é inemsigm
relacdo a subordinacdo da unido estavel ao casamento na medjda er3° do artigo
226 da CF/88 ndo impde qualquer requisito que demonstre a diferenciacam @uant
validade ou a eficacia da unido estavel e do casamento. Quansritlado artigo, 0s
constituintes referiram que a lei deve facilitar a coneerdd unido estavel em
casamento, 0 que nao significa obrigar tal conversao e, tamposegareuma leitura
baseada na hierarquizaéaademais, o atendimento & unido estavel deve ser completo,
nao podendo o legislador infraconstitucional estabelecer dificuldada®goisitos
onerosos para ser concebida a unido estavel, “pois facilitaigréfica dificultar outra”
(LOBO, 2005).

A segunda tese — a igualdade entre as entidades familiareassegurada,
segundo Lobo (2005), pela leitura das disposicdes constitucionais, em pbiseaGs
principios da igualdade e da liberdade, os quais sdo baseados nogdadipgynidade

humana. Assim,

A tese Il, da igualdade dos tipos de entidades, consulfaome conjunto das disposicdes
constitucionais. Além do principio da igualdade das entidatta®o decorréncia natural do
pluralismo reconhecido pela Constituicdo, ha de se &septe o principio da liberdade de
escolha, como concretizagdo do macroprincipio da dideidta pessoa humana. Consulta a
dignidade da pessoa humana a liberdade de escolher é¢uioastintidade familiar que melhor
corresponda a sua realizacéo existencial. Nao pode dadgidefinir qual a melhor e mais
adequada. (LOBO, 2005).

Entretanto, como bem refere o jurista, essa tese € permeadmfgzidimento de
gue figuram no mundo juridico apenas as entidades familiarestasenves artigo 226 da
CF/88. Dessa forma, o rol de familias descrito seria taxdiwvooutros termos, apenas
poderiam receber a tutela juridica como “verdadeiras” fasnibacasamento, a unido

estavel (ambos formados por homem e mulher) e a monoparentalidade.

" Por tais razées, é reconhecida a equiparacdo da stéeleo casamento.
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Ressalta o autor que tal entendimento, embora demonstre um avadaman é
suficiente. Para ele, as entidades familiares previstag r@e8go sdo enumerativas,
sendo permitida a inclusdo de outras quando da leitura da Cama Mague seria feito
através do critério de interpretacdo constitucional. Portantextbusdo ndo esta na
Constituicdo, mas na interpretacéo”. (LOBO, 2005).

Dessa forma, faz-se necessario compreender como se veriitd&Zzacao dos
principios constitucionais no conceito juridico de familia, em éspecprincipio da
dignidade humana e da afetividade. Além disso, é importante aerfiexisténcia e a

validacédo, pela ciéncia juridica, de outras entidades familiares.

3. OS CONCEITOS JURIDICOS DE FAMILIA E A SUA BASE NORMATIVA

De acordo com Moraes (2004), a CF/88 deve ser entendida como a lei

fundamental e suprema do Estado brasfleiddém de conter normas referentes &

8 A abordagem realizada, contemporaneamente, por meiondelaitura constitucional do direito de
familia, € denominada como o fendémeno da “constituciaglio do direito de familia”. Explica Donadel
(2003) que esse fendmeno “é decorrente da imprescindivepreticéo sistematica do direito a ser
realizada por todo o intérprete comprometido em hieranqusanormas, principios e valores que
compdem uma ordem axiolégica dentro do sistema. Oucsgjasta deve buscar nas normas contidas na
Constituicdo Federal as dire¢cdes hermenéuticas fundaisiefp. 19). Nesse sentido, Alves (2005); Pedra
(2005). Tal movimento de constitucionalizagdo difere da pmbiéo do primeiro, jA que o primeiro
constitui-se no “processo de elevacéo ao plano tocistal dos principios fundamentais do direito civil,
gue passam a condicionar a observancia pelos cidad&spécacdo pelos tribunais, da legislacdo
infraconstitucional”. (LOBO, 1999, p. 100), restando que a publ&io “compreende o processo de
crescente intervencdo estatal, especialmente notcnelgislativo, caracteristica do Estado Social do
século XX”. (LOBO, 1999, p. 100). Salvo melhor juizo, esserpretacdo legal com base na Constituicdo
ja deveria ter sido realizada a partir do movimento doginalista moderno, tendo em vista as inimeras
influéncias que a ciéncia juridica brasileira sofreu el@ssvimento, como a hierarquizacdo das regras
juridicas — que Kelsen (2000) comparou com a elaboracdo depirdmide — e a colocacdo da
Constituicéo brasileira no topo desta piramide, indaa interpretacédo da legislagcao através dos direitos
individuais assegurados. Bobbio (2004) verifica que a partiprifasipais teorias do Estado moderno, ha a
tendéncia em definir “o direito como um conjunto de regatas ou impostas por aquele ou por aqueles
gue detém o poder soberano e, de outro lado, o Estadwi@él@amado do ponto de vista do ordenamento
juridico, ou seja, como uma complexa rede de regras, oojasas constitucionais, escritas ou nao
escritas, sdo o teto e o fundamento, e as leis, gdareentos, as providéncias administrativas, as
sentencas judiciais sdo os varios planos (para repietia uma vez a feliz metafora kelseniana do
ordenamento juridico como uma estrutura piramidal), consonjunto dos poderes exercidos no ambito
dessa estrutura (o0 assim chamado Estado de Direito inceamalo sentido da palavra) e enquanto tais, e
s6 enquanto tais, sdo aceitos como poderes legitirpos349). Conforme refere Matteucci (2004), “o
constitucionalismo € a técnica da liberdade, isto é,rac&quridica pela qual € assegurado aos cidaddos o
exercicio dos seus direitos individuais e, a0 mesmpdepvloca o Estado em condi¢cdes de nédo os poder
violar. Se as técnicas variam de acordo com a épocéradagdes de cada pais, o ideal das liberdades do
cidadéo continua sendo sempre o fim Gltimo; é em funigibe que se preordenam e organizam as
técnicas” (p. 247-8). Vergottini (2004) refere que outras funfd@resn admitidas a Constituicdo, “todas
elas ja presentes nas préprias Constituicoes libefais258). Dentre elas, esta que “a Constituicdo € um
ponto firme, uma base coerente e racional parawarés do poder politico, que visam, mediante ela, dar
estabilidade e continuidade & sua concepgdo da vida adsdc{(VERGOTTINI, 2004, p. 258). O
constitucionalismo, assim, implica na limitacdo do posiatal, assegurando direitos indispensaveis e
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estruturacdo do Estado, a formacdo dos poderes publicos, a forgaveteo e a
aquisicdo do poder de governar, a Carta constitucional devegwersos direitos, as
garantias e os deveres dos cidadaos, consagrando um sistemantiasgaealiberdade.
Para o autor, “a Constituicdo Federal h4 de sempre ser @tgetpy pois somente por
meio da conjugacdo da letra do texto com as caracteristisagidas, politicas,
ideolégicas do momento, se encontrara o melhor sentido da normaajurén
confronto com a realidade sdécio-politico-econémica e almejando sua gileacia”
(MORAES, 2004, p. 46).

Ressalta-se, apenas, que a interprefagdo deve violar os direitos individuais
previstos, além de ndo poder justificar qualquer ato relacionaddagdo de direitos
fundamentais através da busca pela eficacia. A interpretacssn frma, deve ser
utilizada a fim de conferir coeréncia e completude ao ordenamaritticp. Os
operadores do direito, devido a tais caracteristicas do ordenamenpode#o deixar de
tomar uma decisdo pela incompatibilidade (contrariedade ou dibotiedade) de suas
normas, ou pela inexisténcia de regras prescritas a determiasodoBobbio (2004)
define que o ideal do Estado limitado pelo direito é a acdo “@gdsres agem no
ambito do Direito e cuja legitimidade depende do fato da sua agEssnvolver dentro
dos limites de regras preconstituidas”. (p. 353).

Para o autor, cabe aos operadores dessa ciéncia dar conta deiasmtaiom
lacunas que um ordenamento juridico possa ter. As antinomiagsnref existéncia de

normas incompativeis (contrarias ou contraditérias), e as lacpoassua vez, a

inviolaveis a todo e qualquer individuo. A base de tal femresta na época moderna, calcada sobre a
garantia das liberdades fundamentais da concepcao propristatio Hiberal, sendo que, por tal motivo,
refere-se que a interpretacao legal a partir da Cogsiituleveria ter sido realizada a partir da época
moderna e, portanto, quando da ado¢cdo do movimento comstilisia no Estado brasileiro.

° Quanto a discussdo doutrinaria sobre a diferenciacde &merpretacdo e hermenéutica, resta essa
prejudicada no presente trabalho, ressaltando-se quécestmdo analisados somente os critérios de
interpretacdo descritos por Bobbio (1999), tendo em vistatendimento de que a interpretacdo é a
atribuicdo de logicidade as normas juridicas, comtuitinde aplica-las ao caso concreto, em melhores
termos, as préticas sociais.

Apenas a titulo de ilustracdo a respeito da referidaethééacdo, Bastos (1997) define que “faz sentido
aqui a diferenca posto que hermenéutica e interpretagm ke atitudes intelectuais muito distintas. Num
primeiro momento, esta-se tratando de regras sobre rggid&as, de seu alcance, sua validade,
investigando sua origem, seu desenvolvimento etc. Ademdigramassas regras, que mais propriamente
poder-se-iam designar por enunciados, para evitar a confosd as regras juridicas propriamente ditas,
preordenem-se a uma atividade ulterior de aplicacdopcéfaiue eles podem existir autonomamente do
uso que depois se vai deles fazer. Ja a interpretacaomditepeste carater tedrico-juridico, mas héa de ter
uma vertente pragmatica, consistente em trazer pegienpo de estudo o caso sobre o qual vai se aplicar a
norma.”(p. 22). Nesse sentido, refere Maximiliano (1994)"guerro dos que pretendem substituir uma
palavra pela outra; almejam, ao invés de Hermenéutitaterpretacdo. Esta é aplicacdo daquela; a
primeira descobre e fixa os principios que regem a segArtdermenéutica € a teoria cientifica da arte de
interpretar.” (p. 1). Outros autores que tratam da queB&ieira, (2001); Mussetti, (2005).
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inexisténcia de normas reguladoras de determinado caso; regtendmbas ndo podem
ocorrer, em virtude na necessaria coeréncia e completude do ordenameicta juri

A fim de solucionar as lacunas do ordenamento juridico, Bobbio (1999) eacreve
possibilidade de se utilizar o método da auto-integracdo, o qualtedmssintegracao
cumprida através do mesmo ordenamento, no ambito da mesma fonte dorsarante,
recorréncias a outros ordenamentos € com 0 minimo recurso & fiiwérsas da
dominante” (p. 147). Esse método se apodia particularmente em dogliprentos: a
analogia e os principios gerais do direito, 0os quais sao previstnsigm4° da Lei de
Introducdo ao Cdédigo Civil (LICC), a qual define que “quando a lei fiissa, 0 juiz
decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerai®te dire

A analogia (ouargumentum a simijliconsiste no “procedimento pelo qual se
atribui a um caso néo-regulamentado a mesma disciplina que a amregamentado
semelhanté (BOBBIO, 1999, p. 151). Demonstra a tendéncia, conforme refere o autor,
do ordenamento juridico se expandir além dos casos expressamerameadatios. E
preciso, para a sua utilizagdo, que haja uma semelhancantelesaire o caso
regulamentado e o ndo-regulamentado, que haja em comatio kgis

Os principios gerais do direito (canalogia iuri§ constituem-se nas normas
fundamentais ou generalissimas do sistema, 0s quais “sdo horma®damas outras”.
(BOBBIO, 1999, p. 158). Tais principios tém a funcdo de regular um qasteen estar
expressos ou hao-expressos. Estes, ndo-expressos, “sdo principios, ou normas
generalissimas, formuladas pelo intérprete, que buscar calbkparando normas
aparentemente diversas entre si, aquilo a que comumenteas®& ah espirito do
sistema”.(BOBBIO, 1999, p. 159).

A doutrina e a jurisprudéncia patria tem aplicado, para imprigiiregras de
inclusdo no conceito juridico de entidade familiar, tanto éogi@aquanto os principios
gerais do direito. Tais procedimentos sao utilizados de mameseette nas decisbes
jurisprudenciais, tendo em vista que a promulgacao de normas é mais lenta @maelac
demandas sociais para a sua utilizacdo, além de o direfaomdléa estar inserido em
uma complexidade de fatos, em uma leitura de expressdes locaisaicao social
gue representa e transmite valores.

Nesses procedimentos interpretativos de Norberto Bobbio, visualigaes os
principios gerais do direito sdo colocados como regras para a solaggadequada de
um caso néo legislado. Dessa forma, sera definido o principio da dignidade humana, para

entdo, adentrar no principio da afetividade, da igualdade em adactmilias e da
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liberdade de escolha das relagcdes familiares, analisando cmuopasedimento
interpretativo pode ser adequadamente utilizado para verificar ajigm 226 da CF/88
prevé um rol enumerativo de familias. E importante ressalie tais principios sdo

utilizados cotidianamente como razdes de decidir nos Tribunais brasileiros.

3.1. O principio da dignidade humana

A doutrina juridica e a jurisprudéncia patrias tém identificado quim ade
solucionar as lacunas quanto a falta de previsao legal pandidedes familiares, bem
como para definir que se trata de um rol enumerativo o prewastotigo 226 da CF/88,
o ordenamento juridico tem seu vetor de unidade e coeréncia no praeigignidade

humand’, prescrito no artigo 1°, Ill da Carta Magna.

Torna-se imperioso reconhecer que existe uma unidade &igtemelativamente aos direitos
fundamentais no constitucionalismo aberto da pés-modernitiaato como substrato o valor
primordial da dignidade da pessoa humana, na medida em qilestéma especificamente a
definir e garantir a posicdo do homem concreto na sociegelitica. Essa unidade ndo é
monolitica e fechada, repita-se. (ALVES, 2001, p. 133).

Assim, observa o autor que a analise do principio da dignidade humana deve ter a
pretensdo de conferir uma unidade sistematica e um substreabtiddele objetivamente
considerado, além de poder servir de fonte autbnoma de solucéo juribsa. 9éntido,
Moraes (2004, p. 52) define que

19 Alves (2001) refere que o cristianismo exerceu influénciavedugio dos contornos juridicos da
personalidade. Entretanto, especialmente a partir dézmanaturalista, a nocdo juridica de pessoa foi
proclamada nas declaragGes de cunho politico das grandagéesodo século XVIII, tornando-se parte
elementar do constitucionalismo moderno. Assim, ééunls XVII, comingleses Hobbes e Locke, no
século XVIII, com francés Montesquieu e camericano Madison, entre outros pensadores, que a
discussdo a respeito do sujeito, do Estado e da ugaéstrde uma teoria politica liberal torna-se
preponderante, proposta a debater sobre a democraciaed® ae principios que consideram o homem
como portador de direitos individuais e inalienaveis,eceles, o principio da dignidade humana. Entende-
se que, com base em Madison, a construcédo do Estadd &deuire 0s mecanismos necessarios para se
legitimar. Assim, tal Estado baseia-se na fundangéotae direitos naturais, através da instituicdo de um
ente artificial, a qual tem como finalidade a defesaillerdade e da representacdo politicas (Bobbio,
1991; Manent, 1990); possui institucionalizada a inviolabilidaded@legos naturais a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade (Bobbio, 1997; Manent, 1980)a adsualizacdo de sua
processualistica através da limitacdo dos poderes, erpogiee limitar poder, a fim de que estes néo
violem os direitos dos cidad&dos (Bobbio, 1998; Manent, 1990jinamente, ao Estado liberal séo
instituidos mecanismos que permitem a moderacdo deste pedeg sua anulacdo (Dahl, 1989; Pisier,
2004). A partir da construcdo por meio do processo de ramagi@b do Estado liberal, é possivel
encontrar as raizes do principio da dignidade humana mimewto constitucionalista moderno, ndo
obstante os outros principios constitucionais que tratde a inviolabilidade de direitos fundamentais de
toda e qualquer pessoa, individualmente, os quais sdo mreswitartigo 5° da CF/88 ou ndo restam
expressos, mas se depreende da leitura da Carta Magnap guimoipio da afetividade.
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a dignidade da pessoa humar@mncede unidade aos direitos e garantias fundamentad se
inerente as personalidades humanas. Esse fundamento afadéaa de predominio das
concepcgdes transpessoalistas de Estado e Nacdo, emedtdrida liberdade individual. A
dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pesp@ase manifesta singularmente na
autodeterminacdo consciente e responsavel da prépria vidateagumnsigo a pretensdo ao
respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se umoniimvulneravel que todo
estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somenteciexegmente, possam ser feitas
limitacdes ao exercicio dos direitos fundamentaiss sganpresem menosprezar a necessaria
estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos

O Ministro Gilmar Ferreira Mendes determinou em decisdo momzrrat
proferida no STF que

(...) lembre-se, sobretudo, do significado especial quedano constitucional conferiu ao
principio da dignidade humana (art. 1°, 1ll). Na sua acep¢@inaria, este principio proibe a
utilizacdo ou transformacdo do ser humano em objeto gladcdo por meio de processos e
acles estatais. O Estado esta vinculado ao dever detgespmiotecdo do individuo contra
exposicdo a ofensas ou humilhages (...). (STF; Debdesmocratica; Peticdo n° 29526; Relator
Ministro Gilmar Ferreira Mendes; Julgado em 01/08/2003).

E possivel observar, a partir das definicdes citadas, o usoimtpw da
dignidade humana como inibidor a utilizacdo ou a transformacaordaus®&no em
objeto de degradacdo. Em outras palavras, tal principio constidairse base defensora
da violagéo da integridade fisica ou moral, devendo ser, inclusgpgitado e protegido
pelo Estado.

Por meio do procedimento de aplicacédo dos principios gerais do,dm@posto
por Bobbio (1999), esse principio adquire carater de norma legal, podendo se
efetivamente aplicado para solucionar a incompletude do ordenamedicojuDentre
as decisdes tomadas com base no referido principio, pode-se @t@onhecimento da

unido homoafetiva pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJ-RS).

Relacdo homoerdtica. Unido estavel. Aplicacdo dos ipiox constitucionais da dignidade
humana e da igualdade. Analogia. Principios gerais éitaliVisdo abrangente das entidades
familiares. Regras de inclusdo. Partilha de bens.niReda comunhdo parcial. Inteligéncia dos
artigos 1.723, 1.725 e 1.658 do cédigo civil de 2002. Precedentes jurispaiglefTJ-RS; 72
Cémara Civel, AC 70005488812; Relator José Carlos Teixeira i§iodglgado em
25/06/2003).

7

O principio da dignidade humana, portanto, € aplicado pelos operadores do
direito para solucionar diferentes casos. Além de dirimir aémdst de lacunas — em
gue pese a ndo regulamentacdo das possiveis entidades fampéiar€F/88, tendo por
base a diversidade de préticas sociais — permite a visdwgabta dessas entidades, de

acordo com o interesse de cada pessoa enquanto portadora de dignidade humana.
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Por tal motivo, esse principio baseia a formacgéo de regiasldsdo quando da
interpretacdo do artigo 226 da CF/88, positivando outras entidadegmfesngue néo
restaram expressas em tal artigo constitucional. Ademasalt@se que tal principio
deve ser utilizado a fim de assistir cada individuo presenteelzgdes familiares, cada
pessoa como referencial primeiro de sua existéncia, validad&tvagio, coibindo as

praticas de violéncia fisica e moral, de acordo com o § 8° do artigo 226 da Carta Maior.

3.2. O principio da afetividade

Diferentemente do principio da dignidade humana, descrito n@Hititjl da
CF/88, o principio da afetividade ndo resta disciplinado no ordenameritiicq
brasileiro. Por tal motivo, pode ser verificado como um prinafigio expresso, tendo,
como razao de sua existéncia, validacéo e efetivacdo, desgpisistema, por meio do
uso da interpretacdo sistematica proposta por Bobbio (1999).

Esse espirito do sistema pode ser encontrado na descricdo desatgumas,
nas quais a afetividade consta como base. Lobo (2005) identifica opiorirlz
afetividade nos artigos constitucionais 227, 8 6°, o qual discipligaaddade entre os
filhos, independentemente da sua origem; 227, 88 5° e 6°, que coloca a adog&o no pla
de igualdade de direitos; 226, 88 3° e 4°, o0 qual trata da unido estadael
monoparentalidade como entidades familiares, igualizando ao c#sar?26, 88 3° e
6°, que permite a dissolu¢cdo do casamento e da unido estavel easa guando a
afetividade desaparecer

Welter (2003) descreve que o principio da afetividade resta positivado nos
seguintes artigos do CC/02: artigo 1.584, § Unico, trata da definicgoadda do filho
na separagao dos pais; artigo 1.511, estabelece comunhéo plena e cadamento;
1.593, admite outra origem a filiacdo além do parentesco natuxdt €.696, consagra
a igualdade na filiagdo; 1.604, fixa a irrevogabilidade da pagdo. Além de tais
artigos, Dias (2005) refere que “o novo olhar sobre a sexualidadé&ealos vinculos
conjugais que passaram a se sustentar no amor e no afeto” (p. 68).

Outrossim, pode-se encontrar algumas decisdes que se baseiatividade,

tais como

Apelacéo Civel. Acdo de Regularizagéo de Filiacdo. Acgar pais bioldgicos que o registraram.
Reconhecimento da paternidade/maternidade sociafetivavaetstinte aos pais de criagéo.
Possibilidade juridica do pedido. Embora estabelecid@aegdf® biol6gica no feito, ao autor deve
ser oportunizada a feitura da prova da filiacdo socivafgtietendida relativamente aos alegados
pais de criacdo, ndo sendo juridicamente impossivel pesdido porque a verdadeira filiacdo, na
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mais moderna tendéncia do direito internacional, stepangar no terreno da afetividade.
Precedentes doutrinarios. Apelacdo provida. (TJ-RS; 82a@a@ivel; Apelacdo Civel N°
70010408508; Relator Desembargador José Ataides Siqueira TrinadlgddpJlm 30/12/2004).

Acdo de adocdo cumulada com destituicdo de patrio podea &d#ocdo do infante pela
autora/guardia e a situagdo que melhor atende os inteirgsggais do menino, porque é ela que
ele chama de mée, e com ela que se estabeleceu undo ridagliar de afetividade, a qual
também deve ser levada em conta quando da colocacdoaderiamca em familia substituta,
conforme prevé o art-28, par-2, do ECA, mantém-se a pmciedéa acdo de adocdo cumulada
com destituicdo de prévio poder, em detrimento ao pedido ddagfeito pelos avos maternos.
Apelacbes desprovidas, por maioria. (TJ-RS; 8% Camara @jelacdo Civel n°® 70000962241,
Relator Desembargador Rui Portanova; Julgado em 22/11/2001).

A partir de tal interpretacdo sistemética do ordenamentadgayicbnstata-se que
a afetividade consta como base para as decisbes tomadas pedoom@sedo direito,
tendo em vista que pode ser visualizada através de um principi@mpsar de nao
expresso na CF/88, revela o espirito do sistema legal patrioeBaarmaneira que o
principio da dignidade humana possui o carater normativo, tal fatdeae como o
principio da afetividade.

Dias (2005, p. 68) refere que “o principio norteador do direito das d&sndilio
principio da afetividade”, em confluéncia com a dignidade da péssnana. Ele pode
ser entendido, em poucos termos, como o fator preponderante que, observado nas
relacdes interpessoais, possibilita, por constituir uma causaanidg a formacdo de

uma familia. Assim,

a afetividade é uma construcdo cultural, que se da na conayéeai interesses materiais, que
apenas secundariamente emergem quando ela se extinguea-$evein ambiente de
solidariedade e responsabilidade. (...) Pode ser asgiluzidla: onde houver uma relacdo ou
comunidade unidas por lacos de afetividade, sendo estes ssas oaginaria e final, havera
familia. A afetividade é necessariamente presumidaatagdes entre pais e filhos, ainda que na
realidade da vida seja malferida, porque esse tipo de paciaesais se extingue. (LOBO,
2005).

Necessario ressaltar que esses dois principios estdo em coresot@ncio
principio da igualdade, o qual é tratado, no direito de familia, qudméalizacdo dos
direitos atribuidos as diferentes entidades familiares, e bbdedade, em especial
guanto a liberdade de escolha para a formacéo e a construcétadass familiares, os

guais serdo tratados a seguir.

3.3. O principio da igualdade em relacdo as familias e o priipio da liberdade no

plano da escolha das relagdes familiares.
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O artigo 5° da CF/88 define alguns dos principios norteadores da ¢égisla
brasileira, os quais trazem em seu bojo os direitos e garamtéemmentais do cidaddo
Além de estatuir que todo o individuo tem direito a Vidaintimidade, & vida privatfa
entre outros, define que as pessoas tém direito & igufldaaidéiberdade.

Os direitos a igualdade e a liberdade sédo definidosapot do artigo 5° da
CF/88. Tais direitos fazem parte dos principios gerais de diteitdp suas prescri¢coes
expressas constitucionalmente, tal como o principio da dignidade hulifarenciados
do principio da afetividade, cuja visualizacdo € possivel porosstitir como o
“espirito do sistema”.

A igualdadé®, tratada sob a 6tica do direito de familia, é observada atavés
dever de igualizagdo das entidades familiares. Nesse tra@mde-se que o alcance
atribuido a esse principio ndo esta em nivelar cidadaos a umegpardegal, mas sim,
admitir que as suas escolhas sejam colocadas em um mesmor@t@hendo tutela
juridica similar. Conforme refere o desembargador José CarigsirbeGiorgis, em
decisao realizada pela 72 Turma do TJ-RS, ac6rdado n° 70005488812,

O alcance do principio da igualdade néo se restringe amogekEidadéos diante da norma legal
posta, mas que a propria lei ndo pode ser editada em descmiade com a isonomia.

Ou seja, a lei ndo deve ser fonte de privilégios ou pegeg) mas o instrumento regulador da
vida social que necessita tratar equitativamente stedmdo este o contetdo politico ideolégico
absorvido pelo principio da isonomia e juridicizado pedatols constitucionais em geral.

A promulgacéo de tais direitos apresentam suas nadzemvimento constitucionalista moderno, sendo
gue a primeira carta-referéncia é a Declaracdo dast@irHumanos e de Cidadania. Conforme refere
Matteuci (2004a), “ luta-se ainda por estes direitos, porgwpés as grandes transformagdes sociais ndo
se chegou a uma situacdo garantida definitivamente, confm$ o otimismo iluminista. As ameacas
podem vir do Estado, como no passado, mas podem vir tamb&uocimlade de massa, com seus
conformismos, ou da sociedade industrial, com sua desurp@mniZa significativo de tudo isso, na medida
em que a tendéncia do século atual e do século passada mimainada pela luta em prol dos direitos
sociais, e agora se assista a uma inverséo de tendéseiastoma a batalha pelos direitos civis” (p. 354).
12«p Constituicdo Federal proclama o direito & vida, caloeao Estado assegura-lo em sua dupla acepcéo,
sendo a primeira relacionada ao direito de continuar &\ segunda de se ter vida digna quanto a
subsisténcia.” (MORAES, 2004, p. 66). Assim, o direito a vidgé-requisito a existéncia e exercicio de
todos os direitos. Tal direito tem suas raizes nastitocionalismo moderno, conforme tratado
anteriormente, especialmente a partir da obra dos persadobbes e Locke (Manent, 1990).

13 A intimidade e a vida privada, conforme define Moraes (20@gsantam uma forte ligacdo, restando
gue podem ser diferenciadas devido a menor amplitude do gripr@icipio em relacdo a este. “Assim,
intimidade relaciona-se as relagdes subjetivas eatie intimo da pessoa, suas relacdes familiares e de
amizade, enquanto vida privada envolve todos os demaiorelaentos humanos, inclusive os objetivos,
tais como relagbes comerciais, de trabalho, de esttitio MORAES, 2004, p. 82).

4 Sobre o principio da igualdade aplicado ao direito de farEimougo (2004).

15 Conforme refere Canotilho (1998), “ndo se pode interpeefaincipio da igualdade como um principio
estatico, indiferente a eliminacdo das desigualdadespren@ipio da democracia econémica como um
principio dinamico, impositivo de uma igualdade materia) @ igualdade material postulada pelo
principio da igualdade é também a igualdade real veiculadappiecipio da democracia econémica e
social” (p. 332).
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Em suma, duvida ndo padece que, ao se cumprir uma lei, asdaisrangidos por ela hdo de
receber tratamento parificado, sendo certo, ainda, qpedgoio ditame legal € interdito deferir
disciplinas diversas para situacdes equivalentes. (p. 29)

A partir de tal leitura de igualizacdo das escolhas rem&aor cada individuo,
limitada na condicdo de n&o violéncia fisica ou moral, ideatfe a sua relacao
fundamental com a liberdade de escolha de qualquer cidadao. vechessse ambito,
cabe ressaltar que Dias (2005) vislumbra no ordenamento juriditm @drincipio da
pluralidade das entidades familiares, o qual é “encarado commpoheximento, pelo
Estado, da existéncia de varias possibilidades de arranjos familiares”. (p. 63)

A igualizacdo das entidades familiares e a liberdade do ddivem poder
escolhera sua familia constituem-se em principios intrinsecamentgokga devem ser
levados em consideracdo quando da decisdo que cabe a cada operadorodd alireit
entendimento redunda, através dos procedimentos interpretativos, imligads de
verificar entidades familiares para além do definido no agRfbda CF/88, tarefa essa
gue sera realizada através da identificacdo das fangiigsostas pela doutrina e
determinadas pelas jurisprudéncias, independentemente unanimidade do seu
reconhecimento e da sua legitimacéao.

Além disso, conforme referido, pode-se fazer o uso da analogia, j&eque
constitui como um procedimento que permite a decisdo de casos seggetian base
nas mesmas razées de decidir. E importante definir que, se o afeto esta pneses e
as relacdes interpessoais constituidoras de uma familia, elsgod@éizado como base
para se legitimar outras familias, através da analogigpémilente de modelos

familiares normatizados.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A partir da identificacdo — na doutrina e na jurisprudénciagsatrida existéncia
de diferentes teses que abordam o artigo 226 da CF/88, as quzésnutifiterios de
hierarquizacdo e de atribuicdo de direitos para familias eritidades familiares, €
possivel observar quais composicdes familiares sédo legitimpalas operadores do
direito. A primeira tese identificada define que esse awtigustitucional estabelece
como familia apenas o casamento, ja que a unido estavel e a reataljlade estéo

hierarquicamente inferiores, em questao de atribuicdo de direitos, a@rimei
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A segunda tese traz ao ordenamento juridico a compreenséo de familias
presentes na CF/88 devem ter a mesma protecdo do ordenamento patdo Essa
tese, conforme afirma L6bo (2005), € limitativa na medida em qoepnévé a
pluralidade de entidades familiares para além do descritdigo 266. Tal argumento é
central na terceira tese identificada, cujo precursor é L6bo (2005).

Essa terceira tese é corroborada quando se interpreta egsea@mstitucional de
acordo com o método de interpretacao proposto por Bobbio (1999). Para o autoa, ha
lacuna no ordenamento juridico quando inexistem normas reguladoragesnairtado
caso. Tal incompletude do ordenamento pode ser solucionada através do método da auto-
integracdo, o qual se apdia, particularmente, em dois procedimentcs,sqjamn, a
analogia e os principios gerais do direito.

A aplicacdo desses meétodos — presentes no ordenamento juridicorbrasilei
demonstra que o artigo 226 € enumerativo. A utilizacdo dos principidgyeidade
humana, da afetividade, da igualdade em relacdo as familiakberdade no plano da
escolha das relacdes familiares, os quais se constituempeoripios gerais do direito,
pode ser identificada em algumas decisdes judiciais. Além dissdyservancia da
afetividade como base da construcdo de quaisquer relacOesarasnipermite a
aplicacdo da analogia a todas as familias ndo presentes no artigo gonatituc

E importante observar que — no contexto social brasileiro — pode stficddas
diferentes composi¢des familiares. O Instituto Brasileiro degfadia e Estatistica
(IBGE), através da Pesquisa Nacional por Amostragem e DawiHNAD), verificou
inimeras familias. Como exemplo, podem ser citadas: casamemtouseom filhos;
unido estavel com ou sem filhos; unido de pessoas com impediregdisspara casar,
com ou sem filhos; pai ou mae com filhos; unido homossexual conmofillses; uniao
de parentes e pessoas que convivem em interdependéncia afetiva grupo de
irmaos); casais com filhos de criacdo (adocdo a brasileiranquesmente cuidado
afetivo de criancas, em que ndo ha uma definicdo pelo Poder dajligéssoas sem
lacos de parentesco que convivem em carater permanente, gasrdéa afetividade e
sem finalidade sexual ou econdémica (IBGE, 2005).

Destaca-se, assim, a importancia de abordar as diferentes agieposie
familias a partir de uma compreensao de que o artigo 226 da €€Er@8nerativo e ndo
estabelece hierarquia entre as entidades familiares eastdfissa compreensédo se
relaciona de maneira mais adequada ao que pode ser observado, cameanpente,

nas praticas sociais das familias brasileiras.
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