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RESUMO

O presente trabalho objetiva estudar a hermenéatinatitucional plural e aberta como forma de
legitimacdo dos direitos fundamentais a partir fietoa Pela familia ser a base da sociedade e
necessaria para seu desenvolvimento, percebeuseeasidade de estudar o afeto, na dimenséo da
dignidade da pessoa humana, legitimadora dos @sréitndamentais. Para tanto, utilizou-se como
metodologia da pesquisa a revisdo de literatuna, dmmo, mediante percepcao qualitativa do tema-
objeto, uma andlise documental da legislacdo aatwctema. Conclui-se que o afeto € um valor
juridico legitimador da Hermenéutica Plural Abeda Constituicdo a partir de sua vivencia no
cotidiano das familias, sem a necessidade de umzanuositivada para esta legitimacao.

Palavras-chave Hermenéutica plural. Afeto. Dignidade da pessgadna.

ABSTRACT

This work aims to study the plural and open coastihal hermeneutics as a form of legitimation of
fundamental rights from affection. The family isetfoundation of society and necessary for their
development, we realized the need to study thetédfe the dimension of human dignity, legitimating
of Fundamental Rights. Therefore, if used as rebeanethodology literature review, as well as
through qualitative perception of the subject-objecdesk review of legislation on the subject. It
concludes that affection is a legitimizing legalueaof Hermeneutics Plural Open the Constitution
from their experiences in household daily, withthé need for a standard positively valued for this
legitimacy.

Keywords: plural hermeneutics; affection; dignity of thentan person.

1 INTRODUCAO

Sabe-se que a célula social se inicia na fanNlkaBrasil, durante quase um século, a
unido entre homens e mulheres, por causa da esatesgtatal, refletida pela e na sociedade, se
dava de maneira geral a partir do casamento. Nilesd o Estado, mas também a Igreja e

toda uma sociedade legitimavam a uniédo entre &®aes

! Mestranda do Programa de P6s-Graduacgéo em FammiSaciedade Contemporanea da Universidade Catdlica
do Salvador - UCSal.
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A familia, a partir do casamento, era mais um fdeoproducédo dpater, que tinha seus
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filhos, ainda enquanto criangas, como escravos. urafator de producao de filhos, de
casamentos, de dotes, enfim que movessem econoemta@aaguele nucleo familiar.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 & Fffue cristalizou as mudancas
ocorridas no contexto politico, econdmico e so@atasamento deixou de ser o Unico meio
de unir as pessoas, de se formar uma familia.

O 8§ 3° do art. 226 da Carta Magna afirma que “pde#to da protecdo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre o homem e a musheo entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento”. A partiedtio, o Cdodigo Civil de 2002 (CC/02)
tratou de forma especifica sobre a unido estawelcamtrario do Cdédigo Civil de 1916
(CC/16), dedicando um capitulo ao assunto, nogoartl.723 ao 1727, corroborando o que ja
se evidenciava no seio da sociedade.

Destarte, protege-se a vida em comum, a unido essops, a formacao das familias
sem formalizagdo, o que ja acontecia na intersulgjatle do cotidiano, mas que os olhos do
Estado e da sociedade ainda n&o tinham reconhecido.

Contudo, apesar das relacbes humanas serem demaxiraportancia para o
desenvolvimento da sociedade, Zygmunt Baumam (2@fidha que as pessoas nao se
relacionam mais, mas sim conectam-se. A conexae st pessoas, para o0 autor, € mais
rapida, veloz e insignificante, pois as pessoaeaam-se mutuamente, o que torna as
relacdes frageis, bem como a sociedade. Esse suttado, portanto, da liquidez que é a
modernidade, em que tudo e todos estdo inseriddiiidaz social do ndo compromisso,
desde as relagdes sociais, familiares e trabathista

Entretanto, a familia, inserida nesse contextoatocbntrapondo Zygmunt Bauman
(2004), é uma forma de se relacionar solida, paipértir dela que o individuo aprende sobre
0 contexto social. O que antes foi considerado woinato e sociedade de fato, na atualidade
se considera e se legitima como relagdo familiarqye a familia ndo € engessada em
relacdes pré-moldadas, mas sim plural. E essaligiaga de familias enseja uma solidez nas
relacdes.

Ainda assim, contrapondo Bauman (2004) ndo so @usstavel € também uma nova
forma de entidade familiar, mas, pelo pluralismaifear existem outras formas de se
constituir familia, tal qual a unido homoafetivad jeconhecida desde 2011, ou a

homoparentalidade, multiparentalidade, poliamontréeoutras.
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Contudo, independente da forma tradicional ou méfachilia, na contemporaneidade, o
afeto é o elemento mais importante nas relacOedidees. Este, inclusive, é o objeto do
presente trabalho: estudar o afeto como forma degljgana para as novas relagdes familiares,
plurais, saidas do parametro do CC/16, estanddiyafeente com o0s novos valores da
familia, plural, diversificada, baseada no afeto.

Deste modo, estas novas formas de se viver afesldamiliares sdo construidas no
cotidiano das pessoas, ou seja, no dia-a-dia, amtkgmte de estar sob uma imposicao legal ou
ndo. E neste sentido que a hermenéutica constitaiciaberta e plural para interpretar e
vivenciar as suas relacdes familiares legitimaigstds fundamentais, principalmente no que
tange ao principio da dignidade da pessoa humana.

O presente trabalho visa estudar a hermenéutical puaberta, seus requisitos, suas
formas de atuacdo, proposta por Peter Harbele Y28®@2mbito do novo paradigma das
novas relacdes familiares, o afeto, como formaedgimacao dos Direitos Fundamentais,
especialmente no ambito da efetivacdo e eficacigpriticipio da dignidade da pessoa
humana.

Para tanto, faz-se necessario uma revisdo detlitaracerca dos conceitos de afeto,
hermenéutica plural e aberta, proposta por Har{#082) e o principio da dignidade da
pessoa humana, dialogando-os entre si. Ademalzatge, além da revisdo de literatura,
mediante percepcdo qualitativa do tema-objeto, anddise documental da legislacdo acerca

do tema.
2 A HERMENEUTICA PLURAL E ABERTA

Peter Harbele (2002) em seu livro “Hermenéuticadiitucional” traz a possibilidade
de a sociedade estar aberta aos intérpretes dditGigs, o que ele denomina de uma
interpretacdo pluralista e procedimental da Cangéb.

Gilmar Mendes, traduzindo a obra, escreveu a ptesentacao e, assim, afirma que
“Harbele propugna pela ado¢cdo de uma hermenéuticstitticional adequada a sociedade
pluralista ou a chamada sociedade aberta [...h&ss@e todo aquele que vive a Constituicao
€ seu legitimo intérprete” (2002, p. 09). Ou s&a, afirmar que a interpretacdo da
Constituicdo € aberta e plural, significa dizer tpdos os individuos podem e fazem parte

desta interpretacado e aplicacdo da ConstituicAadaacotidiana.
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Partindo-se desse pressuposto, percebe-se que@sgo constitucional torna-se um
processo de participagcdo democrética, fazendomasgie o Direito se desenvolva no
cotidiano das pessoas. No ambito do Direito de Famsso ja acontece no meio social, em
que a familia ja vive, ainda que sem normatizad@oacordo com as escolhas que acham
melhor para seu sujeito-coletivo (ou seja, familia)

Deste modo, para Harbele (2002) tem de se quastgprem sdo os participantes do
desenvolvimento da norma pura e simples, bem cdyserear que essa hermenéutica aberta
e plural, s6 pode existir em uma sociedade abg@testiona-se, portanto, 0 que € uma
sociedade aberta.

Para perceber essa sociedade aberta propostaapdueléi (2002), tem de se partir do
pressuposto do Estagio inicial, ou seja, a socedadhada. O autor afirma que “se se
considera que uma teoria da interpretacdo constitalc deve encarar seriamente o tema
‘Constituicdo e realidade constitucional’ — aquips:sa na exigéncia de incorporagédo das
ciéncias sociais [...] -, entdo ha de se perguiéaforma mais decidida, sobre os agentes
conformadores da ‘realidade constitucional’” (2002,3).

Deste modo, o autor indaga os métodos e meios daterpretar a Constituicao,
afirmando que os intérpretes desta Sociedade fachad os intérpretes juridicos ou as
corporagfes. Contudo, no ambito da sociedade abwiita sé as corporacdes seriam 0S
intérpretes, mas também todas as poténcias deaslfublicas a este respeito.

Neste sentido, Harbele (2002, p. 13) chega a afigqna “A interpretacao
constitucional é, em realidade, mais um elementeatéedade aberta. Todas as poténcias
publicas, participantes materiais do processo k@stio nelas envolvidas, sendo ela, a um s6
tempo, elemento resultante da sociedade abertaedeinento formador ou constituinte desta
sociedade”.

E, assim, ainda chega a afirma que os “os crité@mterpretacdo constitucional hdo
de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista fociedade.” (HARBELE, 2002, p. 13.
Deste modo, ha de se questionar o que seria enmtasociedade aberta e plural que pudesse
interpretar livremente a Constituicdo e vivenci@#aum processo democratico.

O autor nado traz nenhuma definicdo acerca do qies®a sociedade aberta e plural.
Contudo, pode-se entender por aguela em que o é@avante, tem uma perspectiva critica
de si mesmo e do contexto em que vive e consegreelmr que SO é possivel essa

liberalidade da interpretacdo da norma quandoaiasegue abarcar as necessidades sociais.
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Se 0 povo esté habilitado para interpretar a Ctoigdib, se a atualizacdo dessa ultima
€ decorréncia dessa interpretacdo, e se 0 seuvdesgerento e respeito observam-se na
obediéncia aos direitos fundamentais, € precistaadautelas com objetivo de garanti-las.

Assim, para o autor, a Corte Constitucional deverpmetar a Constituicdo em
conformidade com as suas atualizagfes publicas. Beisdi¢cdo € inerte, e por iSsO muitos
casos ndo chegam a ela, a constituicdo materisistelsem interpretagcéo por parte do juiz, e,
a jurisdicao constitucional ndo é a Unica via d&sag a interpretacdo constitucional.

As leis que trazem repercussbes mais amplas enpla$una sociedade tém de ser
submetidas a um controle constitucional mais rigorgue outras leis menos “influentes”. O
direito processual € parte do processo de parg@&paemocratica — mas, a0 mesmo tempo
nao traz uma forma processual possivel.

Deste modo, no Brasil um instituto que se utiliza llermenéutica constitucional
aberta é o amicusuriae ou amigo da corte. Ou seja, aquele que aparecprogesso,
intervém, sem ser terceiro interessado no processnp o0 caso das associagbes. O Novo
Caodigo de Processo Civil admiteanicus curiae em todas as instancias, ndo s6 em grau de
Corte Suprema. Esta € uma inovacao que pode inmiaprdenamento juridico patrio, ao
embrido da abertura da sociedade brasileira para paossivel interpretacdo plural da
Constitui¢ao.

Assim, para Harbele (2002), ndo ha como se progwear uma interpretacdo aberta
sem tensdes, iSSO porque 0 percurso € longo, ehpaes a possibilidade de interpretacéo da
Constituicdo de maneira aberta, é preciso partprdesuposto da sociedade plural e aberta e
pluralizar a sociedade, retirar os paradigmas ddidionalismo s6 se consegue através da
transformacao revolucionaria, nem sempre branda.

Entende-se, portanto, que a teoria constituciormmrta e plural ndo deve ser
simplificada e nem entendida como harmonizadoraon¥€nso resulta de conflitos e
compromissos entre participantes que sustentarrediés opinides e defendem os préprios
interesses. Direito Constitucional €, assim, umeitir de conflito e compromisso”
(HARBELE, 2002, p. 51).

Neste sentido, no ambito das novas relacbes tamsli a passagem da familia
tradicional para a plural, aberta, vivida dentraudea sociedade que vivencia a familia sem a
imposicdo de uma norma, mas a interpretacdo delapém ndo se di& de maneira

simplificada, nem mansa, mas também e, principaieneom tensdes, ndo s6 no ambito das
5
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discussOes juridicas, mas também, e, talvez, paflmiente, no ambito da sociedade para o

‘ 1
novo, o diferente,

3 NOVAS FORMACOES FAMILIARES

A familia é a base da sociedade e o Direito deilarem regular a dindmica que
ocorre em dois ambitos: de dentro da familia pawcgedade e da sociedade para a familia.

Assim, no primeiro ambito, dentro da familia pagcansequéncias sociais, sdo as
relagdes intersubjetivas que acabam por formatosf@iatrimoniais, sociais, culturais, como,
por exemplo, a separacdo ou divorcio que ensejeneros, estes que visam constituir uma
vida saudavel aos alimentandos (escola, lazen&est o que inclui relagdes contratuais com
terceiros).

Ja o segundo ambito, o da dinamica que se fundadiadade e influéncia a familia, se
da pelas relacdes entre sujeitos de direitos ¢de @® escopo social e que visam iniciar uma
familia, fazendo com que a cultura, influencie etacionamento familiar. Tal dinamica o
direito também regula, pois o intuito de se formara familia pode ser feito a partir da
celebracdo do casamento ou da unido livre, trazeideso6 o cunho afetivo, mas também o
cunho patrimonial.

Deve-se salientar que tais ambitos ndo sdo coidsiiseparadamente, mas sim estéo
intrinsecamente ligados: sociedade e individuo. @ssa dinamica evoluindo e sendo cada
vez mais rapida, a Constituicdo Federal de 198®ueacompanhar as relacdes familiares
oriundas da nao celebragéo do casamento. Destantep advento da Constituicdo Federal de
1988, a familia foi dada uma nova roupagem, querjBa sendo construida ao longo do
cotidiano, da vida diaria em sociedade, neste @msaym nucleo familiar.

Esta nova caracteristica ja estava sendo moldadirgm dos anos, pela prépria
construcdo dindmica da vida social. A Carta Magad @88, bem como o Cddigo Civil de
2002, so6 legitimou os atos que ja vinham sendacpidds no contexto social. Ocorre que a
Legislacéo so ratifica o fato social e ndo o coitra

E desta forma, portanto, que vive o ser humanowsas elacbes familiares, ocorrendo
0 que atualmente se chama de pluralismo familiane&te contexto se encontra a familia
composta de uma unido de pessoas de mesmo sexglufiddismo comecou com a CF/88,

com o 8 3° do art. 226, em que deixou margem @aeaoutras situagdes, também oriundas
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do dinamismo social, pudessem surgir. Advém do®si@ontextos sociais, como a familia
monoparental ou a familia homoafetiva.

Atualmente a familia ndo se baseia na constitudg@a@asamento, ou do homem da
mulher e filhos, mas pode ser oriunda apenas de fiéhos, mée e filhos, irmaos. Pois a
entidade familiar ndo é restrita ao homem e a muthas é abrangente a todos aqueles que
participam do seio diario, da convivéncia diari@ gua familia, tal cadeia simbdlica de sua
linhagem, sem, no entanto, restringir-se ao simbuli construido de preceitos ou
preconceitos sociais, mas sim simbolismos constsuacpartir de preceitos afetivos.

Apesar de ndo serem tratadas na legislagéo, a @tmatituicdo abriu uma gama de
possibilidades quando dispds acerca da entidaddidamue se constitui familia na
constancia, ndo do casamento, mas da vivénciadiés sujeitos.

A familia atual é pluralizada e antagbnica a mairiralizada, pois ndo decorre somente
do matrimbénio, mas também da unido estavel. A famifio é mais patriarcal, mas
democratica, pois é regida pelo poder familiar @ pélo patrio poder, é igualitaria, ndo ha
hierarquia entre os filhos, a mulher e o maridos toaos estdo presentes de forma igualitaria
dentro da familia. Ndo € mais heteroparental, ¢a, $ermada por homem e mulher, mas
também é formada e iniciada por pessoas de mesxao Gepluralismo ndo é s6 de uma
familia biolégica, mas também sdcio-afetiva.

Hironaka (2001) afirma que n&o importa como a familia é constittddmportante é o
individuo estar presente nela ou ser oriundo ers @spectos sociais, culturais e psicologicos
da familia, com o ensejo de buscar o ‘projeto aéizacdo pessoal’. O pluralismo familiar —
portanto — ocorre no dia-a-dia do ser humano, nacessitando de uma formalidade
certificada pelo Estado ou um molde especifico aie rpde e filhos para a composicao da
familia, mas sim, o caminho da realizacéo da figdide pessoal’.

Assim sendo, a prépria Hironaka (20D1dssevera que a verdade juridica foi
impregnada pela verdade da vida, fazendo com duetdade da vida, ou como Foucault
(2009) denominaria de verdade ignorada, fosseirtegia pela verdade juridica e protegida

por ela, pois, para autora, a familia traz a chdecealizacdo de construcéo da felicidade.

2 Disponivel em:
https://www.ibdfam.org.br/artigos/14/Fam%C3%ADligeasamento+em+evolu%C3%A7%C3%A30.
3

Idem



Direitos Humanos,
Etica e Dignidade

a 18 a 24 de outubro de 2015
S82SEMOC
SEMANA DE MOBILIZAGAO CIENTIFICA

1
[—— e —

Tal verdade da vida pode ser perfeitamente assoéackerdade ignorada de Foucault
(2012), em que ele traz que essa ‘ignorancia’ @€ladgato ou fatos ignorados por toda uma
sociedade. Nesse sentido, o pluralismo familiar édalgo ignorado do ponto de vista
sociologico, pois € vivenciado diariamente pelasspas. Todavia, tal convivéncia diaria que
se da pelo afeto e transforma a familia de um rooestiatico (casamento, pai, mée e filhos),
para um modelo dindmico em que a familia decormndeimento humano, era ignorado pela
Carta Magna de 1967, bem como pelo Codigo Civil 9IkS.

E essa verdade durante séculos ignorada que agoomgreendida também como
familia que traz a questdo do afeto, do dinamismetabe das multiplas possibilidades de se
formar uma familia.

Ainda que a verdade ignorada seja 0 que se busteoddo contexto familiar: uma
familia pluralizada, Zygmunt Bauman (2004) se efars lacos humanos como lacgos frageis,
faceis de serem desfeitos, pela liquidez dos tenligpsdos em, segundo o autor, que
vivemos. Bauman (2004) chega a afirmar que as pes&n falam mais em relacionamentos,
mas em conexdes, ser conectados, fazendo partemde rede. Assim, € mais facil
desconectar-se, assim como conectar-se com pessoasz de relacionar-se com elas.

Apesar desse conceito de fluidez e da afirmacad@aguelacdes humanas sédo frageis, a
familia e suas consequéncias, tanto afetivas,ispcigdturas, quanto patrimoniais séao sélidas,
modificando 0 meio em que vivemos.

A tal ponto de o que era visto como sociedade tie feoje € visto como entidade
familiar, 0 que antes era visto com preconceitadaiexistente), hoje foi legitimado pela
jurisprudéncia e a unido homoafetiva é uma readidaatial, € uma realidade juridica e traz
consequéncias tanto no plano fatico quanto no glamdico, até porque, essa relacao fatico-
juridica sdo caminhos bivalentes, um modifica saut

A partir de entdo, a Constituicdo ampliou o comceie familia, que saiu da esfera
unicamente do casamento e foi para a esfera da estavel, familia monoparental, dentre
outras. Ademais, a familia, do ponto de vista lgmd existe um grupo natural, em que ha
uma dupla relacdo bioldgica: de um lado, as gesacdenponentes do grupo, e do outro,
aqueles a quem procuram a mantenca dele. Adenmaispante o autor, “0 elemento que
funda uma familia é o elo psiquico estruturantaddaa cada membro um lugar definido, uma

funcdo” (PEREIRA, 2013, p. 28). Neste sentido,nafirainda que a constituicdo das familias
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se da por uma construgdo cultural, em que se ésteb#de uma forma ou de outra, como uma
estruturacéo do sujeito.

No ambito do concubinato, esta é, como termordgud latina, a comunhao de leito,
ou seja, uma unido ilegitima, de apenas cunho gala@d®u coito. Ja a unido estavel € a
relagdo afetivo-amorosa, com o intuito de se formiawa familia, ndo incestuosa, néo
adulterina, com estabilidade, durabilidade, putide, em que os companheiros podem ou
nao viverem no mesmo teto. “O concubinato é a &elaconjugal na qual existem
impedimentos para o casamento” (PEREIRA, 20137p.R o que impera na uni&o estavel o
affectio maritalis, em que ha a fidelidade, a durabilidade, o intefetivo de se formar uma
familia.

As partes ao viverem em unido estavel podem qmiarcelebrar um contrato de
convivéncia que rege as relagbes patrimoniais deitDide Familia. Assim, “0 objetivo
primordial do contrato de convivéncia é dispor,aparcasal que vive em unido estavel, de
regras diferentes das atinentes ao regime de cdioydrcial de bens, diante das disposicdes
do art. 1725 do CC/02, criando normas prépriasrécpéares quanto as relacdes patrimoniais
e econdmicas dos companheiros” (PEREIRA, 2013%p. 6

Neste ambito, observa-se que na atualidade arg&cyd ndo é mais somente se a
unido estavel e o casamento sdo equiparadas, @i agdiferencas entre elas, discute-se as
relacbes Homoafetivas como entidade familiar, megom legitimada pelo judiciario, pelo
fato de ainda gerar conflitos socialmente e na dasgislativa, discute-se também a
monoparentalidade, multiparentalidade, poliamoligfetividade, familia caleidoscopica, ou
seja, novas demandas das novas conjunturas famitigie ja existem na realidade e precisam
ser reguladas e protegida na esfera juridica.

Neste sentido, Pereira (2015firma dispde que o pensamento para a familia sewe
de protecdo, tendo em vista seu carater basilatrat@ante. Isso porque € a familia “o
nucleo formador e estruturador do sujeito. E ali partir dali, que tudo se inicia. S&o os
nacleos familiares que formam a nacdo. Patriaadmdlie amplificada. Mas nédo estamos mais
no tempo da familia singular. A familia hoje € pluraberta, fraterna, solidaria, menos

hierarquizada, menos patrimonializada, mais aw#mtimais verdadeira”.

“ Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/artigos/1039/Desrespeitiiferentes+formas++de+fam%C3%ADlia+n%C3%A30+%
C3%A9+crist%C3%A30+nem+%C3%A9tico
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E, portanto, uma necessidade perceber, estudapreoper esses novos nucleos
familiares, isso porque, estes novos eixos sdonaalgho da pétria e os frutos dessas relacdes
da atualidade, serédo aqueles que irdo estabelexefamilias, e outras tantas novas relagoes,
modificando, no cotidiano, ainda de maneira maisfymda, a familia tradicional e o
pensamento da sociedade acerca desse modelo tia.fami

Ainda consoante o autor, os Direitos Humanos e ioeitD das Familias
Contemporaneo estdo intrinsecamente ligados, @tpup a dignidade da pessoa humana é o
grande eld para sua legitimacéo. Pereira (20i®ga a afirmar que “é inconcebivel que em
pleno século XXI, apos o desenvolvimento e comm@&emlas no¢des de sujeito de direitos e
desejos, da dignidade humana, e de Estado lagoéral ainda queira excluir o préximo da
ordem social e juridica em raz&o de suas prefexgseixuais e formas de constituir familia”.

Isto porque o Legislativo, do ponto de vista deedeinados partidos, ndo consegue
admitir essas novas relacdes, sendo, portantexcetlo pensamento de uma maioria votante
gue sao representadas por esses parlamentarea. assith, consoante o autor, “[...] pode-se
até ndo gostar, ndo querer que a familia tenhalibardade e mais autonomia, mas ninguém
tem o direito de excluir e ndo permitir que as pasgpossam escolher as formas de viver sua
conjugalidade e parentalidade” (PEREIRA, )15

Neste ponto, percebe-se a abordagem da autonom&dayr discutindo-se até que
ponto o individuo tem liberdade e autonomia dewosua intimidade familiar. Almeida
(2008) aborda que o artigo 8° da Convencdo Eurcgmiae os direitos do homem traz a
guestdo ao respeito pela vida privada e famil@am & necessidade da ingeréncia arbitraria
das autoridades na esfera publica. Percebe-sanpmrtjue no direito comparado a autonomia
privada nas relacdes familiares é respeitada, plodenindividuo formar sua familia da
maneira que lhe convém e, isso vem permitindo guenome da garantia desses direitos, 0
juiz de Estraburgo alargue e amplie a efetividamlartl 8°.

A partir do artigo 8° da Convencgao Europeia, Alragig008) busca a nocao de vida
familiar, em que afirma que a jurisprudéncia dbumial de Estrasburgo ja vem decidindo no
sentido que o conceito de vida familiar também mipeaa nocdo de matrimoénio, ampliando,
assim, o conceito supra. Para atribuir o concedteida familiar adotou-se a concepcéo socio-

afetiva, atribuindo-se alguns requisitos; quaiarsejcoabitacéo e dependéncia financeira.

5ldem
® |bidem
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Tais requisitos fizeram com que fosse diluido oce@io de vida familiar e vida
privada, atribuindo-se unicamente um conceito k& \privada e familiar. Consoante a
autora: “[...], € pelo recurso ao conceito abrateyele "vida privada e familiar que o Tribunal
de Estrasburgo tem encontrado protecéo, art. 82 ghiseitos como o direito a viver num
ambiente saudéavel, o direito & proteccdo de dadssopis referentes a saude, o direito de
uma minoria ter um modo de vida tradicional, oithra identidade, o direito & historicidades
pessoal, ou o direito a reaver o corpo de um filho”

Assim, o principio da proporcionalidade necessdadjeréncia estatal, na margem
em que o Tribunal tem de apreciacdo. Tal ingerépeie o0 autor, é a protecdo das liberdades
de terceiro, para, assim, as autonomias privadasmiem em choque.

A partir desses conceitos abordados, do estuda.d® %e suas peculiaridades, o autor
aborda as novas relacfes familiares com suas padaties, fazendo, portanto, uma evolucéo
histérica da formacédo e conjuntura dessas novagdes iniciadas na década de 50, em que
os redatores do art. 8° da Convencédo Europeiaamgesinstituirem o casamento na vida
familiar, deixaram margem para sua interpretacé® tquuxe novas relacbes e contextos a
serem considerados. Para tanto, o autor faz unva lzaracterizacdo da familia europeia e
suas mutacdes socio-culturais ocorridas na Eurapde6tal na Ultima década.

E importante, portanto, verificar o conceito quengida (2008) traz de familia de fato
no contexto familiar, o reconhecimento dos filhasitdos fora do casamento pela Convencéao
e sua nao discriminacao, o estabelecimento dgdiaos direitos dos pais de fato ou naturais
e, por fim, a questado da diferenca de tratamentiee éamilia de fato, sob o argumento da
protecdo da familia tradicional.

Neste ambito, Alves (2010) traz algumas reflexbesrca dessa dualidade entre o
publico e o privado e da legitimacéo da autonomizaga no Direito de Familia. E o que ele
denomina de Direito de Familia Minimo.

E necessaria essa autonomia, principalmente nottock Direito de Familia, para
que o Estado ndo entre e nem demonstre a formaveledas familias, ou como elas podem
se relacionar. E, portanto, dificil de se mensuat# que ponto € positiva ou negativa a
intervencao estatal no Direito das Familias. “Enonaeesse cenario, o grande desafio que se
cria € descobrir quando a intervencéo do Estaddimeito de Familia é positiva e quando ela
€ negativa. Em outras palavras, ha de se indagacomhecimento da autonomia privada nas

relacdes familiares impede a intervencao estasdarseara?” (ALVES, 2010, p. 141).
11



Direitos Humanos,
Etica e Dignidade

a 18 a 24 de outubro de 2015
S82SEMOC
SEMANA DE MOBILIZAGAO CIENTIFICA

___‘

O autor, ainda afirma que “No Direito de Familiaifivho), o Estado igualmente
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apenas esta autorizado a ingerir no seio famihah@dteses excepcionais e extremas, dai
por que a expressado cai como uma luva para 0 mgsmora esta sendo feito”. (ALVES,
2010, p. 144). Tem de se pensar até que pontoqoddo o Estado interferir na autonomia
familiar. Alves (2010) coloca como limite a essaoaomia os direitos fundamentais, bem
como e principalmente, quando ha necessidade elderréncia estatal quando esses Direitos
nao estdo sendo amparados. Neste momento, o Esta#@amilia andam lado a lado em um
sistema de cooperacao.

Com isto, percebe-se esse sistema cooperativeaeangstvencado necessaria, quando
Alves (2010, p. 145) afirma que “[...] o Estado smte deve interferir no ambito familiar
para efetivar a promoc¢ao dos direitos fundamemassseus membros - como a dignidade, a
igualdade, a liberdade, a solidariedade”.

E neste sentido, que o Estado estendéasiga manus e participa da vida das pessoas,
mas sem interferir na escolha de como se quer tarnsua familia (a0 menos que fira os
Direitos Fundamentais), mas ainda estando presentpanto protetor, provedor e
assistencialista da sociedade, principalmente ddlifa “Quando assim atua, o Estado
evidencia a sua faceta de Estado protetor-provaskistencialista, sendo tal atuacédo
altamente positiva” (ALVES, 2010, p. 146).

Resta claro, portanto, que as novas relacfes &apslindo podem estar amarradas a
presenca Estatal, mas também deve ter uma probectmcante aos Direitos Fundamentais,
principalmente aqueles que afetem o livre desemmelnto da personalidade. Deste modo,
apesar de uma intervencdo minima, ainda assimxedte eprincipalmente para protecédo da

dignidade da pessoa humana.

4 O AFETO COMO PARADIGMA DAS NOVAS RELAQC)ES FAMILIRES

O afeto ja € ha muito discutido como valor juridi@ntretanto € extremamente
necessario nao so reconhece-lo, como promove-lwaddo ambito das relacbes familiares.
Entende-se, o afeto é, portanto, “[...] a pedrtodae desses relacionamentos certamente foi o
novo papel conferido a subjetividade, pelo quaglesenitiu a pessoa amplas possibilidades de
busca pela sua realizacdo, valor que passou a lgcevasobre outros interesses”

(CALDERON, 2013. p. 09).
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Pelo fato a familia ter mudado ao longo dos adogater ter perdido o lugar para o
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poder familiar, ainda que haja a questao patrimdigada, de maneira visceral, a familia,
esta se constitui, precipuamente, pelo afeto. Aherulhoje emponderada, perdeu o lugar de
sujeito-objeto préprio do patriarcado, deixando e&ar com o marido apenas pela
sobrevivéncia econdmica ou por imposicdo do nuiesvliar e na atualidade, pelo menos na
maioria das relagdes, inicia uma conjugalidadegpestdes afetivas (PEREIRA, 2012).

Neste ambito Calderon (2013; p. 12) é claro aomafi que “[...] o Direito deve
necessariamente se adequar as mutacdes da socamlapml estd inserido, sob pena de
perder sua correcdo historico-social [...]". Assias, questdes pertinentes a mudanca do
paradigma das novas relacdes familiares estdorpeesa evolucdo da familia baseada no
afeto. O afeto como um valor juridico tutelado pélstado e presente nas familias
contemporaneas €, justamente, o novo paradign@adplas relacdes diversas das familias.

Para Calderon (2013, p. 14) “o que merece destaquee toda essa construcao foi
edificada sem que tenha havido uma positivacdoeesgpr da afetividade na legislacao
brasileira, 0 que chama a atencéo para o novo ntormesido na metodologia interpretativa
do direito civil brasileiro”. Assim, refaz-se a mdblogia da eficacia interpretativa dos
principios fundamentais a partir da aplicabilidatte principio da afetividade, mesmo sem
qualquer normatizacao dele.

Pereira (2012) citado Lobo (2004) define que estasms familias, por se basearem no
afeto tem em si a realizacdo pessoal, a felicigada haver uma nova configuracdo, alheia ao
padrdo tradicional. Esta eficacia interpretativa afatividade € o que Calderon (2013)
denomina de nova metodologia do direito civil Heasy, a partir de uma nova interpretacao
principiologica.

Pereira (2012) divide o afeto em dois: o0 conjumaparental. E este afeto que enlaca
as pessoas, € a liga entre as pessoas dentroaito-sojetivo que € a familia, por trazer a
tona o principio da solidariedade a tona e perpeteiatro da familia o projeto de realizagéo
pessoal dos seus integrantes.

Calderon (2013, p. 17) elucida que essa mudangaadligma é constante, diaria,
cotidiana e necesséaria a entidade familiar, aonafique “[...] ainda que as alteracdes nas
formacdes familiares ndo se dessem com tanto idees e celeridade como ocorre
contemporaneamente, tais mutagfes sdo constargawmais diversos momentos histéricos,

sendo esta possibilidade de alteracéo inerentprapsios agrupamentos humanos”.
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O principio da afetividade esta inserido nesteedn de mudanca de paradigma, haja
vista que “0 que ressalta na andlise da familiaperaepcdo de que estd em movimento
constante, amoldando-se de acordo com o continnbar social. Muito mais do que
instituto juridico, familia é realidade em movim@tCALDERON, 2013, p. 20).

Deste modo, percebe-se que o afeto esta inseasloetacbes familiares, sendo elas
conjugal ou parental, contudo, Pereira (2012) dgumstse o contrario também é verdadeiro,
ou seja, se basta haver afeto para se configurar netacdo familiar. Citando Claudio
Resende de Barros (2002) ndo € qualquer afetoequersigura uma entidade familiar, pois
assim qualquer relagéo afetiva assim seria corsgldetal qual uma amizade.

Assim, o autor afirma que apesar de o afeto sease da familia (0 que para o
presente trabalho pode vir a ser considerada odigama para as novas configuracdes
familiares) existem outros elementos definidores dacleo familiar, tais como:
ostensibilidade e estabilidade. Assim, Pereira Z2@pud Lobo (2002) explicita o que “a
afetividade é o fundamento e finalidade da famibam desconsideracdo do ‘movel
econbmico’; a estabilidade implica em comunhdo d#a ve, simultaneamente, exclui
relacionamentos casuais, [...], j& a ostensibikdgoressupde uma entidade familiar
reconhecida pela sociedade enquanto tal, que assimpresente publicamente” (PEREIRA,
2012, p. 212).

Deste modo, o afeto, a partir da despatrimonigdiaada familia, tornou-se valor
juridico, ainda que nao positivado, mas, constaatgurisprudéncia patria. O advento do art.
226, § 8° da familia trouxe a familia com func&xessitando, para isso o afeto em sua base.
Isso porque, como j& exposto, a familia da conteammidade é um lugar de realizacdo
pessoal, esta € a sua funcdo maxima, constituadal Esta funcéo, iniciada pelo afeto, é
legitimar a promocéo da Dignidade da Pessoa Hunssrajo, portanto, divisor de aguas
entre a familia tradicional e a familia contempe&in

Esta aplicabilidade diaria do afeto enquanto ilegitlor das novas familias, bem como
do principio da dignidade da pessoa humana é mestee, a abertura da sociedade para uma
interpretacdo para além dos interpretes instit@#mou seja, € por em pratica a hermenéutica
constitucional e aberta no cotidiano familiar. Corffeter Harbele elucida, ndo ha
possibilidade de uma interpretagcdo da Constitu@omaneira aberta e plural sem uma
sociedade que possa efetivar essa abertura sedorimdgerprete da Constituicdo no seu dia-a-
dia.
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A afetividade como base das relacdes familiargisinea o principio da dignidade da
pessoa humana, bem como a propria interpretacBomistituicdo de 1988 de maneira ampla.
Calderon (2012) afirma a necessidade de uma novadolegia do Direito Civil para a
afetividade se fazer presente. Contudo, esta mieigidga existe e € presente no cotidiano
das familias ao se elaborar o afeto como valodioj bem como ao se aplicar no cotidiano

sem norma positivada.
5 CONCLUSAO

O presente trabalho fez um panorama das nova®esldamiliares, a partir da visao
historica da familia tradicional. Percebe-se, pudaque a familia € a base da sociedade e
necessaria para o seu desenvolvimento.

Contudo, a familia patriarcal, patrimonial, estrahte ndo existe mais dentro do
ordenamento juridico brasileiro, pois esta, na empbraneidade foi superada por uma
familia pluralizada, baseada no afeto e na digmid#al pessoa humana como base do seu
desenvolvimento.

O afeto € um valor juridico necessario, inclusipara o desenvolvimento da
personalidade, no ambito do seio familiar. Nipper(®#911) traz o livre desenvolvimento da
personalidade como forma de legitimacdo dos Dseifmndamentais. O principio da
afetividade também o €, pelo fato de fazer partivd® desenvolvimento da personalidade.

Assim, conclui-se que o afeto como valor juridéico paradigma das novas relacdes
familiares, rompendo com o modelo de familia triadial, e, por este motivo, legitima o
principio da dignidade da pessoa humana. Ademai|w-se que por ja existir nas relacdes
familiares, o afeto também legitima a hermenéuwtarasstitucional aberta e plural proposta por
Peter Harbele (2012).
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