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FAMILIAS PLURAIS O DIREITO
FUNDAMENTAL A FAMILIA

PLURAL FAMILIES THE FUNDAMENTAL RIGHT TO A

FAMILY

RESUMO

O texto tem por objeto tragar o perfil da fami-
lia na pés-modernidade, sublinhando o papel
de fungdo e de promogio que desempenha, na
busca do fomento ao livre desenvolvimento de
seus membros. O estudo analisa também algu-
mas decisdes do Superior Tribunal de Justica
que, ao fundamento da infidelidade - conside-
rada dbice para a configuracdo da unido estavel
—,negam prote¢do juridica a nicleos familiares
paralelos. O trabalho apresenta a nocdo de
panico moral, o que possivelmente explicaria
o conservadorismo de algumas institui¢des.
Debate-se, outrossim, o conceito de monoga-
mia como principio estruturante do Direito de
Familia, insinuando que a familia, na condigao
de nicleo de peculiaridade dinidmica, pode
assumir variados contornos. Como grupo de
pessoas em unido estavel, voluntaria e coope-
rativa, que desempenha a fun¢ao de promover
e proteger seus integrantes, a familia ndo hé de
ser havida apenas como elemento posto pelo
legislador, resultando, também, de op¢oes nas
relagdes privadas, que podem transcender ao
modelo dado pelo legislador.
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ABSTRACT

The present paper traces the post-modern
family profile, depicting its functional and
promotional role, seeking above all the free
development of its members. The study
examines some decisions of the Superior Court
of Justice, which on the grounds of infidelity —
considered a hindrance to civil unions — denied
legal protection to parallel households. The
work presents the notion of moral panic,
a phenomenon that possibly explains the
conservative stance of certain institutions.
It debates the concept of monogamy as a
structuring principle of family law, suggesting
that family, as a core of dynamic peculiarity,
may take many a contour. As a group of people
in a stable, voluntary and cooperative union,
whose function is to promote and protect its
members, family is not to be taken only as an
element given by the legislature, also resulting
from choices in private relations that can
transcend the legal model.
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FAMILIAS PLURAIS O DIREITO FUNDAMENTAL A FAMILIA
1. INTRODUCAO

Dentre as variadas aflicbes que pasmam as ciéncias sociais
contemporaneas seguramente sobressai a da compreensdo e da
aceitagdo das multiplas dimensdes que pode assumir a familia.
Pretende-se, assim, investigar seu perfil atual, considerando os novos
contornos da principiologia do Direito de Familia.

Partindo de algumas decises do Superior Tribunal de Justica,
evolvendo familias paralelas, analisa-se a fidelidade como elemento
caracterizador ou nao da unido estavel, a impedir o reconhecimento
de nucleos familiares concomitantes. Discute-se, assim, a concepg¢ao
da monogamia como principio estruturante do Direito de Familia,
sugerindo que a familia, como nucleo de peculiaridade dinamica,
pode assumir multiplos contornos.

Apresenta-se a nocao de panico moral, fendmeno que
possivelmente explicaria a postura conservadora de algumas
institui¢des juridicas. Analisa-se, também, a nocdo de autonomia
privada como elemento de um processo progressivo de efetivacio
das garantias constitucionais, a permitir ao individuo seu
desenvolvimento segundo seu préprio projeto de vida, de acordo
com sua situagio e possibilidade, independente de qualquer modelo
vinculado a uma visdo particular de mundo.

O que se procura demonstrar é que a familia, como espago
primordial de efetivagdo dos direitos fundamentais, além de
propiciar afeto, amor e cooperagdo entre seus membros, assume
seu papel promocional ao possibilitar o livre desenvolvimento da
personalidade de seus membros, merecendo, assim, o respaldo do
Direito e do Poder Judiciario independentemente da forma que
possa assumir.

2. FEICOES DA FAMILIA POS-MODERNA

A conformacdo da familia contemporanea em muito difere
do modelo oitocentista: patrimonial, hierarquizada, patriarcal.
O conceito atual de familia perpassa pela convivéncia pautada
na solidariedade em fun¢do da afetividade representada por
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lagos emocionais conjuntos. A familia deve ser encarada como
a comunidade de vida material e afetiva entre seus integrantes,
uniao de esfor¢os para o desenvolvimento de atividades materiais e
sociais, convivéncia que promove mutua companhia, apoio moral e
psicoldgico, na busca do melhor desenvolvimento da personalidade
dos individuos que a compdem.

A ideia de familia baseada na procriacdo e assisténcia a
prole é ultrapassada. A familia que se busca fomentar é aquela
comprometida em uma unido estavel, voluntaria e cooperativa
que cumpre a fun¢do de promover e proteger seus integrantes, um
organismo solidario.

A existéncia da familia é essencial ao processo de
desenvolvimento psiquico do individuo (LACAN, 2002); é
um complexo espaco relacional e afetivo; o locus primeiro de
transmissao da cultura, sendo que a propria evolugao da cultura, de
geracdo a geragao, transforma e reconstroi a familia. Na constitui¢ao
de familia esta implicito o desejo dos individuos de compartilharem
a mesma vida — dividindo tristezas, alegrias, fracassos, sucessos,
pobreza e riqueza — e, enfim, de formarem um novo organismo
distinto de suas individualidades (GAMA, 2001, p. 158).

Segundo Tepedino (1999, p. 341), para que se possa
denominar um grupo de pessoas de familia, faz-se necessaria
a presenca de, ao menos, dois requisitos: (i) afetividade e (ii)
estabilidade. No mesmo sentido, Lobo (2004, p. 505), para o
qual qualquer entidade que preencha os requisitos da afetividade,
estabilidade e ostensividade, é uma entidade familiar merecedora
da protecdo conferida pelo art. 226 da Constituicdo da Republica
de 1988.

Obviamente que o que se entende por afetividade é o
sentimento humano que se estende desde o amor ao 6dio. Diga-se
isso porque, atualmente, tornou-se moda nos meios familiaristas
uma visio romantica da familia, fundada no amor e no afeto. A
familia, por este prisma, seria o locus do afeto, sendo o ambiente
mais adequado para a promog¢do do ser humano. De fato, a
familia ainda é, como regra, o ambiente mais adequado para o
desenvolvimento do ser humano, mas ndo por ser necessariamente
um local de amor e de afeto. Dentre outras razoes, é por ser o
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ambiente em que nascemos e no qual nos sentimos naturalmente
mais protegidos. Seguramente, ha amor e afeto no ambito familiar,
mas nao sO; ha também 6dio, rivalidades e violéncia (fisica e moral).
A familia, na melhor das hipéteses, € um agrupamento de neur6ticos,
que se fazem bem uns aos outros, mas que também se fazem muito
mal. Muitas vezes, € melhor para a crianca ser afastada do locus
familiar, que s6 lhe traz maleficios.

E importante frisar tudo isso, porque, hd magistrados que,
com base nessa visao romantica e irreal de familia, como o locus
do afeto, inserem criangas em lares adotivos, sem uma pesquisa
adequada, a fim de se constatar se os adotantes tém, realmente,
condicoes de criar filhos. Eventualmente, esse romantismo piegas
pode levar um juiz a inserir uma crianga num lar de psicoticos
perigosos, que s6 fardo projetar suas perversdes no pobre filho
adotivo. Melhor serd deixa-lo no orfanato, por pior que seja.
Familia ndo é locus de amor e afeto. Familia é um agrupamento de
seres humanos reais, neurdticos quando nada, que se amam, mas
se odeiam, que se fazem bem, mas se fazem mal. Familia é locus
de amor, mas também de violéncia e de desafeto. Essa é a familia
da vida real. A se falar em familia como locus de afeto, s6 pode ser
no sentido psicanalitico, ndo no sentido vulgar. Para a psicanalise,
afeto é um dos estados emocionais, cujo conjunto constitui a gama
de todos os sentimentos humanos, do mais agradavel ao mais
insuportavel (CHEMAMA, 1995, p. 10).

Neste sentido, até se pode admitir a ideia de que familia seja
locus de afeto, jamais, porém, no sentido coloquial, em que afeto
¢ sinonimo de amor, de carinho. Nio é s6 amor e carinho o que se
vé no ambiente familiar. Ha que tomar cuidado com esse modismo
bem intencionado, mas meio infantil, principalmente nas adogoes,
mas nao so nelas, por 6bvio. Hoje em dia, por exemplo, com base
nessa pieguice romantica, fala-se em indenizagdo por abandono
afetivo, o que nao se justifica, por nenhum prisma.

Certo é que o vocabulo familia remete a ideia de refagio, de
aconchego, de alento, de protecio e, apesar de tudo, de amor. E a
familia a principal referéncia do individuo na sociedade, é a nocao
primeira do sentimento de “pertenca”, vital para o desenvolvimento
da realiza¢ao da pessoa humana.
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A familia, em tese, oferece ao individuo um bem estar
que noutra parte ele dificilmente encontra; € um asilo de paz e de
conforto que o alenta nos conflitos sociais, intelectuais e psicologicos
da vida. Ainda que, em alguns periodos da historia, sob a forte
influéncia de fendomenos sociais, a familia tenha sido seriamente
ameacada, por gerar absurdas obriga¢oes morais e economicas, ela
triunfou (COGLIOLO, 2004, p. 213).

Como assevera Hironaka (1999), mudam-se os costumes,
os homens, a sociedade; apenas uma verdade nido se altera:
a necessidade do individuo de estar inserido no seio de uma
familia, uma aspiracdo insubstituivel por qualquer outra forma de
convivéncia social.

Apesar da suposta desordem que hoje se atribui a familia,
pesquisas sociologicas demonstram que é “amada, sonhada e deseja
por homens, mulheres e criancas de todas as idades, de todas as
orientacdes sexuais e de todas as condi¢oes” (ROUDINESCO,
2003, p. 198).

O conceito de familia hoje decorre do seguinte: familia para
a promogao do individuo, sua autonomia e pleno desenvolvimento
da personalidade; familia sem necessario casamento, pautada na
igualdade entre os filhos e entre os genitores. Em todos os lares onde
houver pessoas ligadas, seja por lacos de sangue ou nio, unidas
pelo afeto, pelo plano de concretiza¢do das aspiragoes de cada uma
delas e daquele nicleo como um todo, concatenadas e organizadas
econdmico e psicologicamente, havera uma familia.

Nessa perspectiva, familia é todo agrupamento de pessoas
comprometido em uma unido estavel, voluntiria e cooperativa,
que cumpre a fungdo de promover e proteger seus integrantes,
um organismo solidario. A familia ndo pode ser tida apenas como
elemento dado pelo legislador, mas deve ser revelada, também, pela
observacao social dos fatos nas relagdes intersubjetivas.

Ha, assim, que privilegiar a expressdo da liberdade no
seio da familia, reconhecendo aos seus integrantes a possibilidade
de determinar a forma de constitui¢do e dire¢ao da vida familiar,
possibilitando-lhes a interpretacdo das exigéncias de cada qual na
busca do objetivo comum deste nucleo solidario e cooperativo,
bem como da busca das aspiracdes individuais. As estipulacoes
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reciprocas, entao, podem assumir papel “de regra e instrumento de
realizacdo do principio da igualdade moral e juridica, e a0 mesmo
tempo relativamente a natureza e aos conteudos da dire¢io fixada”
(PERLINGIERI, 2002, p. 302).

Assim compreendida, ha que admitir o carater dindmico
da familia, a possibilitar-lhe inimeras e inusitadas fei¢des. Por
consequéncia, ndo se pode negar que a norma juridica familiar
devera assumir também contornos dindmicos, sob pena de regrar o
vazio, afinal, a familia se submete a constantes movimentos sociais,
histéricos e valorativos que importam diuturnas mutagoes.

A familia, segundo a concep¢do ora tratada, hd de ser
espaco de fomento da dignidade da pessoa humana, de realiza¢io
e constru¢do da personalidade, da busca da satisfacao pessoal e
social. Nesse aspecto, considera-se relevante a ideia endemonista da
familia, ressalvando-se, no entanto, que, o individuo, como participe
da comunidade familiar, tem também deveres de cooperagio e
solidariedade com o ntcleo familiar.

Uma das facetas da nova familia que se desenha é justamente
a mudanca de pressupostos. Ndo se trata mais de uma institui¢ao
nascida do casamento legal heterossexual e, sim, da disposi¢ao em
partilhar sentimentos, momentos, cuidados.

O que se espera é que a familia evolua cada vez mais, ja que
deveria ser locus do equilibrio, idealizada pelos sentimentos de amor
e pelo afeto, que substituem o rigor do Direito, capaz de temperar
o individualismo e o patrimonialismo dominantes no sistema. A
familia, apesar de também composta de episodios de d6dio, furia,
insatisfacoes e frustracdes, reflete a parte menos corrompida do
homem, lugar onde pulsam seus desejos e sentimentos mais suaves
e verdadeiros.

Qualquer que seja sua configuracdo é a familia a mais
importante forma de agregacdo humana, o nucleo primeiro
de promog¢dao dos direitos fundamentais. Independentemente
do arranjo que possa assumir, é o espa¢o indispensavel para a
garantia do desenvolvimento digno da pessoa humana. A prote¢ao
de seus membros dar-se-a, em primeira instancia, pelo respeito a
autonomia de cada um. A familia atual transcendeu uma concepgao
eudemonista, na qual se busca exclusivamente a felicidade individual
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(TEIXEIRA, 2004, p. 37) fulcrada apenas no afeto, para uma
concepg¢ao mais solidarista, como nucleo de cooperagio.

O comprometimento com 0s principios constitucionais, em
especial a dignidade da pessoa humana e o livre desenvolvimento
da personalidade, tem como escopo compreender a familia
funcionalizada como instrumento de concretizagido da liberdade
(VILLELA, 1980, p. 11). Como ressalta Perlingieri (2002, p. 125):
“A liberdade na familia encontra na unidade e nos relativos deveres
ndo apenas o limite, mas a fun¢do, o fundamento para a prépria
titularidade”.

3. UNIAO ESTAVEL: REQUISITOS DE LEGITIMACAO

O Coédigo Civil (art. 1.723) reproduz o conceito ja
consolidado pela Lei n® 9.278 de 1996 e elenca, como elementos
essenciais para a configura¢io de unido estavel, a convivéncia
publica, continua e duradoura, estabelecida com o objetivo de
constitui¢dao de familia.

A unido estavel corresponde de certa maneira a um
casamento de fato, isto €, configura-se como um vinculo social s6lido
capaz de revelar a inequivoca vontade do par de estabelecer um
nucleo familiar. A presenca dos requisitos legais revela a exigéncia de
se estabelecer prova segura para o reconhecimento de sua existéncia
e, consequentemente, para a concessio dos direitos assegurados
aos companheiros. Nio constitui unido estavel o relacionamento
entretido sem a intencdo clara de constituir um nucleo familiar.
A unido estavel indica uma comunhio de vida e de interesses,
reclamando nio apenas publicidade e estabilidade, mas, sobretudo,
um nitido carater familiar, evidenciado pela affectio maritalis.

A publicidade desponta pela notoriedade da relagao no
meio social no qual se insiram os companheiros, a unidade do
relacionamento, denotando a ideia da posse do estado de casados.
Apesar de a Lei ndo exigir decurso de lapso temporal minimo para
a caracterizacao da unido estavel, a relacdo nao deve ser efémera,
circunstancial, eventual, mas habitual, continua, duradoura,
prolongada no tempo.
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Alinhados a esses aspectos, hd de ser caracterizada a vida em
comum, a mutua assisténcia, a presenca do enlagcamento de vida, do
comprometimento reciproco, a divisao de responsabilidades, enfim,
um convivio consolidado e norteado a metas comuns de cooperagao
e solidariedade.

O juiz, para o reconhecimento da unido estavel, devera
analisar as circunstancias faticas de cada caso concreto, levando em
consideragao, por exemplo, a vida em comum; a existéncia de filhos;
a notoriedade da convivéncia; o contrato escrito reconhecendo a
uniao; os atos e os negocios juridicos que se referem a uniao, além
do elemento subjetivo ja assinalado, qual seja, o animus de constituir
familia, assumido perante a sociedade, com a concessio mutua
do tratamento, da consideragdo, do respeito que se dispensam,
reciprocamente, os esposos (VELOSO, 2003).

E preciso considerar, entretanto, que o conceito de
comunidade ou comunhio de vida tem sofrido profundas mudangas
na contemporaneidade. Atenta a essa tendéncia, ja se dispensa
a convivéncia sob o mesmo teto para a caracteriza¢ao da unido
estavel, exigindo-se que as relagdes se pautem pela regularidade,
habitualidade e que sejam conhecidas ao menos por um pequeno
circulo social.

Desse modo, tem-se que, se configurada a relagio como
continua, notdria, pautada na existéncia de uma cooperacio
econdmica, por meio do auxilio mutuo, inferindo-se o animo
das partes em manter a estabilidade do convivio, possivel o seu
reconhecimento como unido estavel, ainda que os conviventes
residam em locais distintos.

4. FIDELIDADE: ELEMENTO ESSENCIAL AO NUCLEO
FAMILIAR — A POSICAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA

Embora a Lei enumere os requisitos para a configuracio
da unido estdvel, algumas decisdes do Superior Tribunal de
Justica apontam também a fidelidade como requisito para seu
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reconhecimento. Da andlise dos acordios estudados,' de lavra da
Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, infere-se a posi¢ao
da ministra Nancy Andrighi:

A andlise dos requisitos insitos a unido estavel deve centrar-se na
conjuncao de fatores presentes em cada hipdtese, como a affectio
societatis familiar, a participac¢do de esforcos, a posse do estado de
casado, a continuidade da unido, a fidelidade, entre outros, sendo
dispensavel a formagio de patrimonio comum (grifo nosso).

Recentemente, a mesma Turma desta Corte? rejeitou um
pedido de reconhecimento de uniao estavel por falta de fidelidade.
O Tribunal negou o reconhecimento de unido estavel porque o
falecido mantinha outro relacionamento estavel com terceira.

No caso em andlise, uma mulher interpds recurso especial
contra acérddo do Tribunal de Justica de Minas Gerais, que ja
havia negado o pedido de reconhecimento por entender que seu
relacionamento com o finado teria sido apenas um namoro, sem
objetivo de constitui¢ao de familia.

No recurso, a autora-recorrente sustentou que manteve
convivéncia publica, duradoura e continua com o finado de julho
de 2007 até o seu falecimento, em 30 de novembro de 2008, e
que o dever de fidelidade nido estaria incluido entre os requisitos
necessarios a configuragao da unido estavel.

A outra companheira contestou a acdo, alegando
ilegitimidade ativa da autora, que seria apenas uma possivel amante
do finado, com quem ele viveu em uniao estavel desde o ano 2000
até o seu falecimento.

Segundo a ministra Nancy Andrighi, relatora do caso, a
controvérsia do recurso consistia em definir se a unido estavel pode
ser reconhecida entre as partes, mesmo diante da inobservancia do

1  Recurso Especial n. 1.353.039/MS (2011/0221568-0); Recurso Especial n. 1157273/
RN (2009/0189223-0); Recurso Especial n. 1107192/PR (2008/0283243-0).

2 Acordio ndo divulgado. Noticia veiculada no site do ST] no dia 20 de maio de 2014,
as 15h58min. Disponivel em: <https://www.facebook.com/notes/superiortribunal-
de-justiga-stj/terceira-turma-nega-reconhecimento-de unido-estavel-por-falta-de-
fidelidade/10154207197210397>. Acesso em: 02/06/2014.
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dever de fidelidade pelo falecido, que mantinha outro relacionamento
estavel com terceira, sendo que os dois relacionamentos simultaneos
foram efetivamente demonstrados nos autos. A ministra assim
argumentou:

Conforme destaquei no voto proferido no REsp 1.157.273, a analise
dos requisitos para configura¢io da unido estavel deve centrar-se na
conjungio de fatores presentes em cada hipétese, como a affectio
societatis familiar, a participacdo de esforgos, a posse do estado de
casado, a continuidade da unio, e também a fidelidade.

Para a ministra, uma sociedade que apresente como elemento
estrutural a monogamia ndo pode atenuar o dever de fidelidade —
que integra o conceito de lealdade e respeito mutuo — para inserir
no ambito do Direito de Familia relagoes afetivas paralelas.

Citando precedentes, Nancy Andrighi alertou que, ao
analisar as lides que apresentam paralelismo afetivo, deve o
juiz, atento as peculiaridades de cada caso, “decidir com base na
dignidade da pessoa humana, na solidariedade, na afetividade, na
busca da felicidade, na liberdade, na igualdade, bem assim, com
redobrada aten¢io ao primado da monogamia, com os pés fincados
no principio da eticidade”.

A ministra concluiu o voto ressaltando que seu entendimento
ndo significa dizer que a relagio mantida entre a recorrente e o
falecido merega ficar sem qualquer amparo juridico, pois “ainda que
ela ndo tenha logrado éxito em demonstrar, nos termos da legislacio
vigente, a existéncia da unido estavel, podera pleitear em processo
proprio o reconhecimento de uma eventual sociedade de fato”.

O voto da relatora foi acompanhado de forma unanime
na Turma e reforcado por um comentario do ministro Sidnei
Beneti. Para ele, divergir da relatora neste caso seria legalizar a
“poligamia estavel”. O posicionamento da ministra suscita algumas
consideracoes criticas:

1%, tanto a Lei n® 9.278 de 1996, como o Cédigo Civil ndo
mencionam expressamente a observancia do dever de
fidelidade reciproca para que possa ser caracterizada a
unido estivel;
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2%, ainda que se entenda que a fidelidade seja inerente ao
dever de respeito e lealdade entre os companheiros, sua
inobservancia nao é suficiente para descaracterizar a
uniio estavel;

3%. no caso dos autos, a propria ministra admite que a relagao
nao deve permanecer a margem de amparo juridico, mas,
de forma teratologica, recomenda o reconhecimento
como sociedade de fato, o que implica retrocesso
histérico em prejuizo da prestagido jurisdicional;

4. a dignidade humana, a solidariedade, a afetividade e
a busca da felicidade orientam a decisio em sentido
contrario;

5% a monogamia ndo pode ser considerada um principio;

6°. trata-se ndo de descaracterizar unido estavel por falta
de requisitos, mas de ndo se admitir unides paralelas.

A infidelidade de um dos companheiros, quando ignorada
pelo outro, ndo é elemento suficientemente robusto para afastar o
carater solido de qualquer relacionamento. A fidelidade, tanto na
unido estavel como no préoprio casamento, é presumida, ou seja,
o descumprimento unilateral desse dever nao implica, por si s6, a
ruptura do carater conjugal estavel.

A fidelidade ou a infidelidade é uma escolha pessoal,
insuscetivel do controle do Estado e do Direito, e negar direitos,
considerando-se o comportamento fiel ou infiel na familia, é
retroceder e ignorar conquistas historicas, como o abandono da
discussdo da culpa na separacio.

Desde a edi¢dao da Lei do Divércio, em 1977, teme-se que a
familia brasileira desmorone. Agora parece haver o temor de que,
admitir unides paralelas, seria incentivar o abandono do modelo
idealizado de familia. De fato, ai reside a questdo: a familia ndo
se submete a modelos estanques e herméticos; ao contrario, a
diversidade das estruturas e configuracdes familiares demonstra
a imensa plasticidade dos grupos domésticos e das maultiplas
possibilidades de organiza¢ao da reprodugio bioldgica e social em
uma mesma sociedade (SCOTT, 2012).
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Ainda que tenham ocorrido avangos na percepcdo social
sobre as multiplas formas de familia, nao ha davida de que as vidas
amorosas ainda sao vistas como reduzidas a sexualidade, sob a
necessidade de controle. Ha que recusar padrdes hegemonicos de
defini¢ao das relacoes legitimas, pautadas ainda por ditames de
raizes religiosas.

Contrariando as previsdes de Bordieu (1993, p. 32-36), a
familia nao tende a desaparecer, mas incorpora novas possibilidades
de grupos familiares que devem ser enaltecidos, protegidos e
incentivados. Mesmo que na sociedade ocidental a figura do pai,
da mae e dos filhos ainda possa constituir um modelo idealizado de
familia, esta conformacdo na pratica nao faz parte da experiéncia
de um grupo ja consideravel de individuos (UZIEL; MELLO;
GROSSI, 2006).

A familia ha muito se transformou de unidade natural,
arraigada em processos bioldgicos, em unidade historica e
socialmente construida. Hoje ja se encontra consolidada em
multiplas feicdes a merecer o amparo do ordenamento juridico,
conforme preceitua a Constituicao da Republica de 1988.

5. A OBSESSAO PELA FIDELIDADE: PANICO MORAL?

Ponderando acerca de como a sociedade reage a determinadas
situacdes e identidades sociais que presume representarem alguma
forma de perigo a ordem tradicionalmente aceita como standart
toleravel e desejavel, Cohen (1972, p. 14) utilizou o termo panico
moral para caracterizar a maneira pela qual a midia, a opinido
publica e os agentes estatais de controle social e judicial reagem
a determinados rompimentos de padrdes morais ou normativos.

O panico moral pode ser compreendido, numa acepgao
mais abrangente, como o consenso, partilhado por um nidmero
substancial de membros de uma sociedade, de que determinada
categoria de individuos estaria ameacando a estrutura social e
a ordem moral. A partir dessa suposta ameaga, confabulam que
seria necessario o fortalecimento do aparato de controle social,
provocando a promulga¢do de novas leis, orientando a atuagdo
estatal por politicas publicas capazes de imprimir hostilidade e
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condenacdo publica a determinado estilo de vida (GOODE; BEM-
YEHUDA, 2003, p. 29-30).

Esse estado de panico pode ser desencadeado por uma
determinada condi¢dao, um episdédio, uma pessoa, um agrupamento
ou uma formacao social que passam a ser concebidos como uma
ameaca aos valores ja consagrados e a ordem social hegemonica,
ordem apresentada de forma estilizada e estereotipada pela midia de
massa, apoiada pelo Estado e, consequentemente, por seu aparato
judicial.

O objeto do panico pode ser um fenémeno absolutamente
novo ou algo que ja existia na sociedade ha muito tempo, ofuscado
e reprimido, mas que, desencadeado por algum movimento ou fato,
ganhou notoriedade. As repercussdes geradas sio diversas; por
vezes o panico desaparece e é esquecido, permanecendo apenas no
imaginario cultural como no folclore e na memoria coletiva. Outras
vezes, gera efeitos mais duradouros, capazes de produzir mudangas
nas politicas publicas, na politica legal e social ou, até mesmo, na
forma como a sociedade se compreende (COHEN, 1972, p. 9).

Os estudos de Cohen mostram que as reagdes a
comportamentos nio convencionais quase sempre sao marcados
por julgamentos nio realistas e imponderados a respeito das
consequéncias coletivas de estilos de vida particulares. A reagao
social a um fen6meno aparentemente perigoso surge nao tanto
do perigo real, mas do temor de que ameace posicoes, interesses,
ideologias e valores (GOODE; BEM-YEHUDA, 2003, p. 29-30).
A propagacao do sentimento de panico suscita a necessidade de
afirmag¢do dos valores tradicionais, da ordem social idealizada e
supostamente desejavel (THOMPSON, 1998, p. 4).

A insistente posi¢ao do Superior Tribunal de Justica, em
evocar a fidelidade como requisito a configuragao ou caracterizacio
da unido estavel e repudiar o reconhecimento de eventuais relagdes
estaveis paralelas, fundamentando seus julgados em valores
morais que nao correspondem ao pulsar dos anseios do homem
contemporaneo, parece revelar sua crenca de que a familia e,
consequentemente, toda a sociedade, estaria sob premente ameaca.

A propria unido estavel, por seu carater libertario, seja hétero
ou homossexual, suscita temores com relagdo a sobrevivéncia da
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instituicdo familiar em seu papel de mantenedora de toda uma
ordem social, imantada de valores tradicionais. Revela-se, assim,
uma tendéncia em prestar, a unido estavel, um papel conformador
de alinhamento comportamental, contrariando sua natureza de
unido livre, voltada a privilegiar a reunido afetiva, a ajuda mutua,
a solidariedade, o companheirismo.

O conhecimento sobre a no¢ao de panico moral, e sua
provavel disseminagdo ou reflexos em segmentos do proprio Poder
Judiciario, pode colaborar para a compreensio do comportamento
de parte da coletividade diante das pressoes sofridas por mudangas
na estrutura social e na constru¢ao das individualidades, de projetos
de vida, que escapem ao standard, ao modelo que se acostumou a
sublinhar.

Revela ainda o incessante movimento de controle social e
interven¢do da vida privada perpetuado pelo Estado pelas maos
de julgadores, presumivelmente instituidos do poder de construir
fronteiras a delimitar a zona possivel de formacao da vida familiar,
contrariando o comando constitucional de n3o interferéncia na
comunhio de vida instituida pela familia.

O panico desencadeia um processo de busca de permanéncia
num horizonte relacional convencional, considerando que, na
sociedade contemporanea visivelmente cadtica, a familia passa a
ser reivindicada como o tnico valor seguro ao qual ninguém quer
renunciar.

A familia parece ser uma instituicio perene, mas é
mutavel, maledvel e dindmica, modificando-se constantemente.
Contrariamente ao que se supoe, € a instabilidade da compreensao
social do que constitui uma familia adequada e quais seriam as
relagoes familiares convenientes, que permitiu sua sobrevivéncia
ao longo do tempo como institui¢do forte e simbolicamente rica
(MUNOZ-DARDE, 2001, p. 322).

Os caminhos na configuragao de um projeto pessoal ou
familiar ndo sdo estanques, podem corresponder a padrdes ja
estabelecidos e amplamente disseminados ou podem se configurar, a
primeira vista, dentre uma ampla pauta de possibilidades complexas,
mas nao por isso podem ser desvalorizados ou renegados.
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O Direito ndo pode enrijecer-se, furtando-se ao compromisso
de perceber a realidade. Ha de ser inquieto, curioso, atento,
permeavel, sob pena de tornar-se inutil. A familia contemporanea
apresenta um grande desafio: por um lado uma combinacio
explosiva de crescimento das possibilidades de arranjos, e, por
outro, o acirramento das posi¢des conservadoras entrincheiradas
na manuten¢ao de um modelo supostamente seguro. Esse efeito de
escalada contrastiva reflete-se, do mesmo modo, no crescimento da
violéncia familiar e homofdbica (DUARTE, 2009).

A margem de agio pessoal na configuragao familiar, balizada
por ditames morais e regras relacionais, quase sempre associada a
configuragoes de valores religiosos de carater aprioristico, coletivo
e imperativo, precisa ser rompida. Afeto, amor, paixao, desejo,
compromisso, carinho, lealdade, tantos valores considerados
essenciais sao redesenhados e atualizados no pulsar de uma sociedade
cada vez mais energizante e, por vezes, cadtica, produzindo roteiros
dramaticos e solugdes vivenciais bem diversas, que reclamam
resposta e amparo do Direito.

O parentesco, por exemplo, pode nao ser mais a jungao de
lagos de sangue com lacos de afinidade e, em definitivo, torna-se
apenas um lago de afinidade, uma escolha pessoal. A humanidade
ndo se desenvolve sob o regime de uma uniforme monotonia, mas
por meio de modos extraordinariamente diversificados de sociedades
e de civilizagoes. Por sua vez, as escolhas da sociedade nao pertencem
aos sabios, mas aos cidaddos (LEVI-STRAUSS, 1978, p. 57).

De toda sorte, a familia, qualquer que seja sua formatacio,
ainda é a melhor contrapartida a tendéncia de autonomizagio
crescente da contemporaneidade. O amor constitui “a melhor
ideologia contra os perigos da individualizacao” (BECK, 2011, p.
44) porque promete aos “individuos singulares reencontrar uma
dimensao de comunidade” (BECK, 2011, p. 44), por isso ha de ser
sempre promovida, aplaudida, ndo repudiada.

6. MONOGAMIA E PRINCIPIO?

Arrostar o tema proposto termina por conduzir o trabalho
a um dos assuntos mais tormentosos no Direito de Familia: a
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compreensdo da importancia e do alcance da monogamia no sistema
juridico brasileiro, que tem sido elevada a categoria de principio
estruturante do proprio ramo.

A monogamia deve continuar sendo utilizada como critério
de exclusdo da tutela juridica de entidades familiares que se formem
simultaneamente, considerando o carater promocional da familia e
do individuo conferido pela Constitui¢do da Republica de 1988? O
eixo estrutural da organizagio juridica da familia deve centrar-se
na monogamia ou na promogao de seus membros?

Elevar a monogamia a categoria de principio é perpetuar o
que o texto constitucional ndo disse; € vendar os olhos para inimeras
realidades familiares; é perseguir resultados desastrosos; é negar
o reconhecimento e prote¢ao a diversos nucleos familiares. Em
sentido oposto, Pereira (2006, p. 848-849) afirma que a monogamia
funciona como um interdito proibitério a impedir o estabelecimento
de relacdes paralelas, e sua natureza de principio evidencia a ndo
recep¢ao pelo Estado da possibilidade de lagos afetivos simultaneos.

Principios tém contetido normativo; pertencem ao plano
dedntico e possuem tonus de coercibilidade; importam um dever-
ser, que propde uma avaliagio de licito ou ilicito. Pode-se impor a
alguém a constituicao de lacos tunicos de afeto? Deve-se abandonar
conquistas historicas, como a atribui¢ao de culpa na separagao e seus
nefastos efeitos? Seria matéria de Direito preconizar a imposigao de
um determinado estilo de vida ou limitar os elos afetivos?

A monogamia apresenta-se como um valor, resquicio da
influéncia religiosa no ordenamento juridico. Nao parece que
tenha natureza normativa, apresentando-se como um valor a ser
considerado e desejado. Valores pertencem ao ambito da axiologia,
a refletir o conceito de bom; suas avaliacdes serdo consideradas a
partir do melhor ou pior (LANA; RODRIGUES JUNIOR, 2010,
p. 267).

Principio, como dever-ser, é para todos, é vinculativo e
nao admite juizo acerca da sua qualidade. Ja o valor exprime
uma avaliagio que ndo permite aplica-lo cogentemente a todos
indistintamente. Aquilo que é bom para uns, ndo o serd para
outros, embora possa indicar relacoes de preferéncia. Os valores
nio indicam consequéncias juridicas pelo seu nio cumprimento,
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porque o comportamento que revela é desejado, mas nio tem
carater normativo.

A monogamia é um sentimento de disposicdo e entrega
emocional, cuja regulamentagio escapa ao objetivo do Direito. E
desejada na familia, mas pertence, como assinalado, ao plano da
axiologia, daquilo que é bom, ndo podendo ser considerada um
principio, uma norma passivel de coer¢do. Ainda que a inobservancia
da fidelidade cause dor, frustragiao ou sofrimento a alguém, nao é
ato ilicito, se for op¢ao do casal. O amor existe enquanto fruto da
espontaneidade. As decepgoes, desilusoes, frustragdes, auséncias
sdo fatos da vida.

Os direitos a vida intima e de viver na sombra e na penumbra
consistem em direitos da personalidade. E vélido, portanto, manter
fora do alcance publico aquilo que diz respeito a intimidade das
pessoas, ao seu modo de ser na vida particular (ARENDT, 2000,
p. 68).

A monogamia somente é relevante para o Direito de Familia
quando seu avesso violar a dignidade da pessoa humana. Nio
cabe ao Estado exercer o papel de tutor na construgdo afetiva
coexistencial. A negac¢do ao desejo mutuo, correspectivo, neste caso,
ja se apresenta por meio do juizo de reprovag¢iao social movido por
uma moral ética (PTANOVSKI, 2006, p. 198-199). Nio é afeto
ao Direito sentir ciimes pela parte supostamente traida e sim dar
azo a nova quadra historica da liberdade amorosa e da protegao a
dignidade da pessoa humana:

Mais do que fazer com que os individuos tenham direitos
fundamentais e naturais, nés deveriamos tentar imaginar e criar um
novo direito relacional que permitiria que todos os tipos possiveis
de relacoes pudessem existir e ndo fossem impedidos, bloqueados
ou anulados pelas institui¢coes relacionais empobrecedoras
(FOUCAULT, 1994, p. 1.129).

A monogamia institucionalizou-se capturada como
estratégia de controle moral, de modo a promover a cristalizacio
de territorios existenciais, espécie de codgulo do tecido social, que,
pelo uso repetido, passou a referendar determinado modo de vida;
formas de relagio, lagos de conjugalidade, que, em algum momento,
mostraram-se satisfatorios.
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Hoje, é inegdvel a fissura no discurso juridico que a
sustenta, antes apresentado como monolitico e inquebrantavel. A
invisibilidade de realidades familiares antes ofuscadas, escondidas,
marginalizadas, veio a tona. E hora de o Direito se verter mais
uma vez a forga social. Ha que desconstruir os lugares de ndo
Direito, refutar a externalidade da situagao de sujeito de direito
dos individuos nas salientes demarca¢des e contornos atuais da
conjugalidade:

Esquecemos rapidamente os velhos poderes que nido se
exercem mais, os velhos saberes que nio sao mais uteis, mas em
matéria moral, nao deixamos de depender de velhas crencas, nas
quais nem mesmo cremos mais, e de nos produzirmos como sujeitos
em velhos modos que nio correspondem aos nossos problemas
(DELEUZE, 1988, p. 114).

O projeto democratico emancipatorio deve-se expandir
para além da praga e alcangar as casas e as relacdes coexistenciais,
a promover o exercicio da plena cidadania. O Direito deve
mergulhar em aguas turbulentas, enveredar-se por caminhos nao
tao bem torneados, abandonar o flimen tranquilo de cogni¢oes ja
consolidadas.

Surpreendentemente, a Terceira Turma do Superior Tribunal
de Justica considerou admissivel que a impenhorabilidade do bem
de familia atinja simultaneamente dois iméveis do devedor —aquele
em que ele mora com sua esposa e outro no qual vivem suas filhas
nascidas de rela¢do extraconjugal.’

3 Noticia veiculada no site do ST] no dia 27 de maio de 2013: “STJ amplia o conceito
de entidade familiar para prote¢io de bem de familia”. Disponivel em: <https://
pt-br.facebook.com/notes/superior-tribunal-de-justi% C3 % A7a-stj/stj-amplia-o-
conceito-de-entidade-familiar-para-prote % C3 % A7 % C3 % A30-de-bem-de-fam %
C3%ADlia/10152896540170397>. Acesso em: 2 jun 2014. Em sentido oposto,
Recurso Especial n. 912.926, Relator Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma,
publicado em 07.06.2011, em cuja ementa se lé: “Direito de familia. Reconhecimento
de unides estiveis simultaneas. Impossibilidade. Exclusividade de relacionamento
so6lido. Condicao de existéncia juridica da unido estavel. Exegese do §1° do art. 1.723
do Cédigo Civil de 2002. 1. Para a existéncia juridica da unido estavel, extrai-se, da
exegese do §1° do art. 1.723 do Cédigo Civil de 2002, fine, o requisito da exclusividade
de relacionamento sélido. Isso porque, nem mesmo a existéncia de casamento valido
se apresenta como impedimento suficiente ao reconhecimento da unido estavel, desde
que haja separagdo de fato, circunstincia que erige a existéncia de outra relagio
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Essa decisao nao reflete a orientacao majoritaria do Tribunal,
para o qual a capacidade de instituir novos valores, revolucionar
costumes, revelar ideias e solucdes originais soa como uma ameaga
a ordem subjetiva conquistada. Revela-se, de forma geral, resistente
e insensivel a novas dobraduras, guardido de uma ordem moral
monolitica.

E hora de abandonar o percurso conformista da humanidade,
o desejo ao processo estratificante das instituicdes, a ancora invisivel,
o conforto arrimo do instituido, que reproduz sempre o mesmo,
como se fosse unico o modo de coexisténcia: “Mil caminhos existem
que ainda nao foram palmilhados, anunciou Zaratustra. Mil saudes
e ocultas ilhas da vida. Ainda ndo esgotados nem descobertos conti-
nuam o homem e a terra dos homens” (NIETZSCHE, 1996, p. 91).

Mas em geral, o Poder Judiciario mostra-se distante desse
caminho. No ja citado Recurso Especial n. 1157273/RN, julgado
pelo Superior Tribunal de Justica, em maio de 2010, a relatora,
ministra Nancy Andrighi, argumentou que, em razdo do dever de
lealdade e da adogao de um padrao familiar monogamico, nao se
pode permitir o reconhecimento da existéncia de familias simul-
taneas. A “segunda familia” seria apenas uma sociedade de fato.

No caso, o falecido foi casado e, a0 separar-se consensualmente
da esposa, iniciou um relacionamento afetivo com outra mulher, que
perdurou de 1994 até a data seu falecimento em 2003. Ocorre que,
embora divorciados em 1999, a ex-esposa e o falecido voltaram a
se relacionar, e esse novo relacionamento também durou até sua
morte. Diante disso, as duas mulheres buscaram, mediante acao
judicial, o reconhecimento de unido estavel e, consequentemente,
o direito a pensao do falecido.

O juiz de primeiro grau, entendendo haver elementos
inconfundiveis caracterizadores de unido estavel existente entre o
de cujus e as demandantes, julgou ambos os pedidos procedentes,

afetiva factual ao degrau de 6bice proeminente a nova unido estavel. 2. Com efeito,
a pedra de toque para o aperfeicoamento da unido estivel ndo estd na inexisténcia
de vinculo matrimonial, mas, a toda evidéncia, na inexisténcia de relacionamento de
fato duradouro, concorrentemente aquele que se pretende protecao juridica, dai por
que se mostra inviavel o reconhecimento de unides estaveis simultaneas.”
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reconhecendo as unides estaveis simultineas e, por conseguinte,
determinou o pagamento da pensio em favor de ambas, na
propor¢do de cinquenta por cento para cada uma. Na segunda
instancia a senteng¢a foi mantida.

No julgamento do caso, salientou a relatora que a analise
dos requisitos insitos a unido estavel deve centrar-se na conjungao
de fatores presentes em cada hipotese, como a affectio societatis
familiar, a participagao de esforcos, a posse do estado de casado,
a continuidade da unido, a fidelidade, entre outros. Desse modo,
entendeu que, no caso, a despeito do reconhecimento, na dic¢ao
do acordio recorrido, da unido estdvel entre o falecido e sua ex-
mulher em concomitancia com unido estavel preexistente por ele
mantida com a recorrente, é certo que o casamento valido entre
os ex-conjuges ja fora dissolvido pelo divércio nos termos do art.
1.571, §1°, do Cédigo Civil, rompendo-se, definitivamente, os
lagos matrimoniais outrora existentes. Destarte, a continuidade da
relagdo sob a roupagem de uniao estavel ndo se enquadra nos moldes
da norma civil vigente (art. 1.724 do Cédigo Civil), porquanto
esse relacionamento encontra obstaculo intransponivel no dever
de lealdade a ser observado entre os companheiros. A decisio
fundamentou-se, ainda, nos seguintes argumentos:

a) uma sociedade que apresenta como elemento estrutural
a monogamia nao pode atenuar o dever de fidelidade, que integra
o conceito de lealdade, para o fim de inserir, no ambito do Direito
de Familia, relagoes afetivas paralelas e, por consequéncia, desleais,
sem descurar do fato de que o nucleo familiar contemporaneo tem
como escopo a realizacdo de seus integrantes, vale dizer, a busca
da felicidade;

b) a relacio mantida entre o falecido e a ex-esposa,
despida dos requisitos caracterizadores da unido estavel, podera
ser reconhecida como sociedade de fato, caso deduzido pedido em
processo diverso.

A solucao sugerida pela ministra é teratologica: reconhece
a existéncia de dois nucleos familiares, presentes os requisitos
da estabilidade, ostensividade e affectio maritalis, mas retira de
um dos elos afetivos a prote¢ao juridica conferida a familia, em
razdo da auséncia de fidelidade. Vale dizer, admite que, se houve
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amealhamento de patrim6nio comum, a interessada deveria buscar
as varas comuns, negando-lhe, assim, a prote¢ao especial a familia
estabelecida constitucionalmente (art. 226, caput, da Constitui¢iao
da Republica de 1988).

Essa decisao, na contramao do Direito de Familia
contemporaneo, privilegia os aspectos patrimoniais em detrimento
da solidariedade e cooperagdao. O Direito de Familia ndo deve
permanecer no apego rigido a dogmatica, o que tornaria o julgador
cego a riqueza com que a vida real se apresenta. No caso, o falecido
tinha a notavel capacidade de conviver simultaneamente com
duas mulheres, estabelecendo dois relacionamentos com todas as
caracteristicas de entidades familiares. Por que, cedendo a realidade,
nao se pode reconhecer como coexistentes duas entidades familiares
simultaneas?

O fato é que essa realidade existe e deve-se pensar no caso
concreto, nas peculiaridades de nucleo afetivo, analisando os diversos
elementos de cada uma destas relacdes familiares simultaneas e
considerando que, aos olhos da Constitui¢ao da Republica de 1988,
o que importa é formagao em si de um duradouro nicleo doméstico.

7. DIREITO FUNDAMENTAL A FAMILIA E AUTONOMIA
PRIVADA

Como ensina Lorenzetti (1998, p. 253), tradicionalmente,
os direitos fundamentais referem-se a bens individuais, como a
liberdade e a vida, caracteristicos de uma pessoa. Nao obstante,
paulatinamente, os bens coletivos, tais como o meio ambiente, o
patrimonio e, sobretudo, a familia, vém obtendo protecido por meio
dos direitos fundamentais®.

As transformacgdes contundentes na estrutura sociojuridica
do Direito de Familia foram de tal monta que este passou a ser
entendido como direito fundamental constitucionalmente protegido

(HIRONAKA, 1999, p. 13).

4 A Declarac¢do dos Direitos Humanos prescreve no art. 16.3 a protecio da familia e
o art. 12 reconhece o direito a constituir familia.
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A familia torna-se locus para a comunhao plena de vida, ou
seja, comunhao de afeto, afirmacdo da dignidade da pessoa humana,
funcionalizada para a atuag¢do dos principios constitucionais da
igualdade, solidariedade, integridade psiquica, liberdade e nao
discriminagdo. E o momento de reconstrucio das categorias do
Direito de Familia e da propria familia, cujas estruturas, outrora
entendidas como definitivas, comeg¢am a ruir.

Nesse sentido, a liberdade na concep¢ao, manutengio e
atribuigdo de direitos as diversas formas de familia deve ser vista como
necessaria para a promog¢ao da dignidade, da autonomia privada, da
solidariedade e do pleno desenvolvimento da personalidade dos seus
membros. A norma juridica ndo se limita a obrigar, também faculta,
atribui um Ambito de atividades autdbnomas a um ou mais sujeitos,
legitimando pretensées ou exigibilidades (REALE, 2000, p. 211). A
construcdo da esfera existencial de cada um é processo complexo,
permeado de situagdes juridicas que eventualmente podem gerar
conflitos. Nao cabe ao Direito criar limites baseado em arquétipos
de origem religiosa ou estritamente moral.

Segundo Machado (2011, p. 24) é possivel identificar duas
dimensdes da autonomia privada: uma referente ao poder do
particular de autogovernar sua esfera juridica e outra que concerne
a construcdo da sua esfera privada.

Realinhando o foco, como assevera Habermas (1996, p.
210), a autonomia privada s6 pode ser entendida como elemento de
um processo progressivo de efetivacdao das garantias constitucionais.
Deve haver lugar para a produgdo privada e auténoma de atos
juridicos, e essa esfera especifica de produgido constituird um direito
reflexivo contra a¢des orientadas por normas juridicas materiais.

A composi¢io do Direito positivo pelo Estado - cuja
racionalizagdo implica a alienagdo e a retificagdo social — deve
ser substituida pela institucionalizacdo de procedimentos que
auxiliem os individuos a regular, em primeira pessoa, seus interesses
(HABERMAS, 1996, p. 243). Como assevera Rodota (1997, p. §),
a antiga virtude do Direito Privado ressurge exatamente no jogo
entre regulacdo e espontaneidade que ofereca grande espago para
as escolhas e autonomia individual.
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Sarmento (2006, p. 278) ressalta que a autonomia privada
constitui um valor essencial nos Estados Democraticos, ainda que em
uma relacdo juridica manifestamente assimétrica, além de exprimir
uma das dimensdes da ideia de dignidade da pessoa humana.

O principio constitucional do respeito a dignidade humana,
em especial, importa tal generalidade e abstracdo, que propicia a
asser¢ao de que sua interpretacdo deva ser ampla, movel e evolutiva,
o que implica dizer que ndo comporta encarceramento e rigidez.
Cada caso deve ser analisado como novo, irrepetivel como os fatos
da historia, interpretando as normas de todo o sistema juridico de
forma sistematizada e ndo apenas de forma isolada e literal, também
considerando e sopesando principios e especialmente valores
sociais e juridicos contemporaneos, para apresentar solu¢ao que
se apresente como a unica adequada e justa que o caso comporte e
que guarde aceitagao racional, segundo entendimento do cidadao
médio (OLIVEIRA, 1997).

Para tal, a autonomia é necessaria a atua¢do do ser humano
no sentido de criar e recriar condi¢des que permitam a sua realizacio
como ser tipico na sociedade e, a0 mesmo tempo, sua liberacao dos
constrangimentos internos e externos (GUSTIN, 1999).

O Direito de Familia na contemporaneidade nao pode ser
compreendido como ordenamento fechado de normas escritas,
aplicaveis mediante um processo interpretativo de subsunc¢iao do
fato a norma, como se esta ja trouxesse consigo o seu proprio e
completo sentido.

Para que o principio da dignidade humana e seus
desdobramentos, como o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade, nio se constituam em mais uma promessa nao
cumprida pelo Estado, ndo se desvanecendo como mero apelo ético,
¢ fundamental sua concretizacdo judicial, por meio de um constante
e renovado trabalho de interpretagao/ aplicacao, que busque dar ao
principio a maxima efetividade (ANDRADE, 2004).

A protecdo de qualquer forma de familia que se apresente
¢ exigéncia que se impoe no horizonte do Direito, visto ndo apenas
como unidade sistemdtica, formada exclusivamente por normas
juridicas, mas como entidade aberta e dinamica que constantemente
se enriquece e se reconstitui por normas, valores e principios
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juridicos fundamentais resultantes da relacao dialética entre a
intencdo sistematica e a experiéncia problematica imposta pela
realidade social (MENEZES CORDEIRO, 2007, p. 345).

A concepgao de familia que se pretende privilegiar no presen-
te trabalho é de familia que exerce fungio protetiva e promocional
em favor de seus membros. Nesse sentido, a familia é espaco habil
a fomentar o livre desenvolvimento da pessoa humana, oferecendo
a seus membros um refgio de construcao pessoal e intersubjetiva.

Para que, de fato, a familia seja reduto seguro a privilegiar
o constante “construir-se” de cada individuo, deve-se preservar as
individualidades de cada membro. Reconhecer que cada pessoa seja
titular de liberdade implica compreender cada pessoa como uma
singularidade, um ser idéntico apenas a si mesmo e, nessa medida,
carecedor de cuidado peculiar (ARENDT, 2000, p. 180), um ser
situado, adstrito a circunstancias incomuns e particulares a sua
existéncia, que € unica.

A pessoa, acentuam Almeida e Rodrigues Junior (2010, p.
46), ndo é um ser, mas um tornar-se; € constantemente construida,
uma busca perene, diante de sua incompletude. Nesse processo, con-
tinuam os autores, apreende fatores sociais, identifica necessidades
e busca satisfazé-las. Esse frequente ciclo refor¢a a dinamicidade
propria da personalidade. Assim, cada pessoa ha de constituir-se
segundo decisdo propria. Por conseguinte, a formacao social con-
substanciada na familia terd valor constitucional se atender a fun¢ao
de livre desenvolvimento da pessoa (PERLINGIERI, 2002, p. 43).

Nesse compasso, a maneira mais genuina de proteger o ser
humano é tutelar o desenvolvimento de sua personalidade; corola-
rio bem proximo da ideia de dignidade, a considerar a protegao da
diferenca de individualidade essencial a natureza humana (PINTO,
1999, p. 157).

Esse processo de estruturacdo pessoal serd auténtico se
passar pelo mecanismo de escolhas proprias, formas exclusivas e
peculiares de coordenar os diversos fatores da existéncia. Quando
se garante a cada um o direito a seu “vir a ser”, reconhece-se a
liberdade.

A protecdo da personalidade pressupoe a liberdade para
o seu desenvolvimento segundo seu préoprio projeto, de acordo
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com a situagio e possibilidade, independente de qualquer modelo,
vinculado a uma visdo particular de mundo. Liberdade, como
aduz Bobbio (1998, p. 49-51), é poder-ser — autodeterminagao —,
possibilidade de agir sem obstru¢dao, bem como liberdade de nao
agir sem que seja exigido o contrario.

A Constitui¢ao da Republica de 1988 promove a prote¢ao das
pessoas, seres humanos, que formam nucleos domésticos concretos,
singulares, imperfeitos. Do ponto de vista constitucional, o modo
pelo qual se formam ou se mantém esses ntcleos é secundario.

CONCLUSAO

O texto, partindo de uma leitura contemporanea da familia,
procurou retratar o papel funcional e promocional que desempenha,
em busca, sobretudo, do fomento ao livre desenvolvimento de seus
membros.

A funcdo da familia que se pretendeu desenhar é aquela
que ultrapassa o ambito das rela¢gbes doméstico-patrimoniais
hierarquizadas. Defendeu-se o nucleo familiar como espaco de
cooperacao mutua, na medida da capacidade de cada um de seus
membros, de forma a propiciar, ainda, a realizaciao da cidadania e
da promogio da dignidade de cada um de seus componentes.

Nessa perspectiva, apresentou-se a familia como agrupa-
mento de pessoas comprometido em uma uniao estavel, voluntario
e cooperativo, que cumpre a fun¢do de promover e proteger seus
integrantes, um organismo solidario. Buscou-se no estudo privilegiar
um horizonte familiar que revalorize e veicule a solidariedade, a
compreensao e, sobretudo, um espago saudavel para o livre desen-
volvimento da personalidade e a construgdo plena da autonomia.

Se o conceito de familia ultrapassou a formagao constituida
com o intuito procriativo e realizacio de interesses patrimoniais e
religiosos para um refugio eudemonista, as disposi¢des normativas
em Direito de Familia devem ser lidas a luz de uma interpretagdo
que considere o verdadeiro significado do conceito de familia hoje,
como instrumento devotado a tutela existencial das pessoas.

Neste contexto, a familia contemporanea, fundada
essencialmente na cooperac¢do, ao assumir novos contornos, deve
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estar liberta das amarras impostas pela propria sociedade e pelo
sistema juridico encerrado. A promocio da dignidade humana se
realizara, no seio da familia, pelo reconhecimento pleno das opg¢oes
individuais.

Naio se defende um esvaziamento da participag¢ao do Estado
na familia, mas sim uma revisio de seus contornos, até mesmo
porque a intervengdo do Estado é necessaria e, por vezes, essencial
na prote¢dao e promogao daqueles que se encontrem em situacao
de vulnerabilidade.

As transformacdes em curso nas relagdes sociais e nas
instituicdes como a familia geram panicos morais, que acabam por
culpabilizar determinados individuos por suas escolhas, controlar
grupos estigmatizados e, mais grave ainda, negar direitos aqueles
que os cercam.

A constituicio do sujeito ha de atravessar a moral
estratificada de uma época e os procedimentos hegemonicos e
moduladores que as institui¢cdes insistem em propalar.

A unido estavel como formacdo familiar vive um dilema:
o flerte com a institucionaliza¢io confunde-se com a sedu¢do da
normalidade e seus supostos prazeres sem culpas, sem crises de
consciéncia, com direitos previamente assegurados. Por outro
lado, beneficia apenas os enquadrados em um esquema legal
e convencional, deixando a margem aqueles que recusam o
regramento e a suposta normalizacdo de suas vidas amorosas, sob os
quais, de certa forma, ainda restara o estigma da perversao sexual,
por negarem a se submeter aos ditames da fidelidade.

Relembrando MILTON (2002), aqueles que buscam
resguardar a velha ordem social, recusando-se a assimilar a
diversidade, deveriam reconhecer que o unico paraiso que existe é
o paraiso perdido.

O amor nao aceita negocia¢ao, dominio e tirania mesmo
pelo Direito. Ao contrario, invoca uma riqueza de possibilidades e
remete a liberdade: de batalha, de esfor¢o, de escolha e de producio
de sentido para cada um de acordo com suas individualidades, suas
opgoes, suas condigdes, suas possibilidades e interesses.
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